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I pericoli a’quali l’innocenza c slata espo- 
sta, animarono nel passato secolo la pen- 
na Jo* filn«nfì n A** muraronsulti contra 
l’atroce sperimento della tortura e le ar- 
bitrarie forme del processo criminale. I 
giudizi , ne’ quali l’ innocenza era tutto- 
giorno oppressa o oltraggiata, furono di- 
vulgali; i giornali, gli annali politici, e 
tutta la corrispondenza letteraria d'Euro- 
pa, parvero per certo tempo occupati so- 
lo di quest’ oggetto, come del più impor- 
tante per la sicurezza della vita civile. Co- 
testi scritti si proposero il nobile scopo di 
procurare alla memoria di quei eh’ erano 
stati le vittime innocenti de’ giudizi, il tri- 
buto della commiserazione de' loro simi- 
li, di avvertire del pericolo comune tutte 
le società, e di richiamare l'universale at- 
tenzione sopra la riforma de’ giudizi pe- 
nali (1). In questa causa spiegaronsi non 
solamente tutte le forze dell’ intelletto , 
ma quelle altresì della immaginazione. E 
siccome le teorie e gli argomenti specu- 
lativi di questa difesa erano rivestiti della 

P iù seducente di tutte le ragioni , qual’ è 
interesse generale dell’ umanità , così 
non è Stato forse altro suggello, in cui la 
forza o l’ incantesimo dell'eloquenza ab- 
biano ottenuto un successo ed un apptau- 


(1) Vedi i seguenti scritti, nati da’temi 
dati io Francia per la riforma della legis- 
lazione, e del processo criminale. 
iVù t de lajush'ce et de C human ite. 
Discours sur le prix propose par la 
società Economigue de Berne. 

Journal Polihjue de Lingue t. 


so maggiore. Non fermossi qui lo zelo 
de’difensori dell’umanità, perciocché pro- 
scritta la pruova inumana della tortura , 

SOggcuaruu uzza u « r.u Uii. 

la la parte della probabilità delle pruove, 
eh' era stata lino a quel tempo raccoman- 
dala alla scienza del foro. 

Fin qua la causa dell’ umanità fu util- 
mente trattata per l’ innocenza , e lode- 
volmente po’ suoi difensori. Ma la resi- 
stenza , che le nuove dottrino trovarono 
ne' pregiudizi del foro , suscitò lo spirito 
di parte e fece nascere i fautori del vec- 
chio e del nuovo sistema. Certamente il 
male più gravo, che l’ inquisizione crimi- 
nale e la forma del processo fiscale abbia- 
no fatto , è P aver corrotto P idea della 
giustizia, separando l'interesso dell’aecu- 
sator publico da quello della verità. In 
tal modo si è definita implicitamente la 

f iustizia, come una lotta, di cui l’ equi li- 
rio nascer debba da’ contrari sforzi det- 
P una e dell’ altra parlo contendente. Co- 
testo paragone falso in se medesimo , e 
contrario alla santità ed immutabilità del- 
P idea della giustizia , più odioso appari- 
sce per la disuguaglianza delle armi, col- 
le quali combattono P accusator publico 
ed il reo, il quale per l’atto stesso dell’ac- 


Journal Encgclopddique du 1 octobre 
1802. 

Le Sang innocent cenge . 

de nos loie, à l’occasion l'un événement 
importuni, ec. 
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cusa trovasi in uno stato inferiore a quel- 
lo di tutti gli altri cittadini. Una tale di- 
versità d’ interesse nella investigazione 
della verità , è stata ad un tempo la ca- 
giono della oppressione dell’ innocenza e 
della impunità ; della prima per la prepo- 
tenza dell’ accusatore ; della seconda per 
la popolarità della difesa. 

La preponderanza fiscale è stala una 
conseguenza della forma data a’ giudizi , 
allorché le denunzie e le private accuse 
divennero 1’ elemento necessario d’ ogni 
processo criminale. Le informazioni o in- 
vestigazioni del reato operate nel silen- 
zio e dirette dalle passioni dell' accusa- 
tore , preoccupavano ancora 1’ animo dei 
magistrati preposti alla publica vendet- 
ta ; si che questa in molti casi parve più 
sollecita di punire coll’esempio il delitto, 
che di scoprire la persona del delinpuen- 
te (l). yuanao la luce della lilosotia pe- 
netrò sulle prime nei Toro, l'opinione pu- 
blica levossi conira l’ autorità delle leggi 
positive, comechè questa confermata fos- 
se dal lungo abito di molti secoli , e dal- 
la forza invincibile de’ pregiudizi. Allo- 
ra fu che le discettazioni filosofiche, per 
contrapporre un’ arma uguale alla pre- 
potenza delle leggi , obbliato l’ oggetto 
della vendetta publica , riguardarono i 
delinquenti come una classe di miseri , 
calunniati e sopraffalli dalle arbitrarie 
forme de’ giudizi. 

E d’altra parto la resistenza, che la vec- 
chia dottrina opponeva a' nuovi principi 
fu tale , che in verun altro tempo non si 
videro né più gravi , nè più numerosi 
esempi di errori ne' giudizi penali. I giu- 
dizi di Sirvcn , di Le Brun, di Monbailly, 
di Calas, del Conte di Morangies, erano 
citati ne' proclami filosofici, come i docu- 
menti delio stato del foro, e della barba- 
rie dell’ antica giurisprudenza criminale. 
Cosi 1’ esperienza con nuove ed insigni 
vittime venne a rafforzare gli argomenti, 
co' quali era stata da prima sostenuta la 
causa della umanità. 

Ma in mezzo a questa lotta surse una 
moltitudine di scrittori di secondo ordine, i 


quali, come d’ordinario avviene, impren- 
dono a contentare , a distinguere , e ad 
ampliare le verità nuove. Costoro forma- 
rono una nuova classe di difensori del- 
1’ umanità, i quali esagerando le idee giu- 
ste e liberali, stabilite da’ primi riformato- 
ri del processo e dello leggi criminali , 
rivocarono in dubbio la facoltà di punire 
coll' estremo supplizio i delitti più atroci, 
e quasi per togliere insieme colla pena il 
mezzo di punire, cercarono d’ indebolire 
le pruove le più fondate nel criterio della 
ragione e nel senso della coscienza. Cosi 
dopo di essere stala tolta di mezzo la pruo- 
va nascente dalla confessione estorta , 
tentarono di rovesciare anche quella del- 
la confessione volontaria, ecome per gra- 
di, dalla difesa dell'innocenza, passarono 
a quella del delitto, e dell’impunità de’ de- 

linnnanli 

Ridotta a tal vicenda la sorte de’ gin- 
diti, è manifesto che la giustizia non sie- 
de in alcuno de’ due estremi ; nè in quelle 
scene sanguinose, nelle quali l’innocenza 
era minacciala o sagrificata, ne in quelle 
discussioni scettiche , che per bilanciare 
gli eccessi dell’ ignoranza e del pregiudi- 
zio, aboliscono le pene, e distruggono la 
certezza morale. La giustizia è riposta in 
un mezzo , che ha certi confini, de’ quali 
la misura de’ attignersi nella severa ragio- 
ne, non nella immaginazione degli nomi- 
ni, nè nelle passioni degli offensori o de- 
gli offesi. Non sembrerà dunque strano 
nè odioso impegno il voler chiudere l’ a- 
dito alle cennate estremità, ed il correg- 
gere l’ abuso della filantropia , promo- 
vendo l’ azione publica in due casi , nei 
quali si è giudicato contro all’evidenza 
morale della confessione spontanea , per 
ragioni in parte figlie delle nuove teorie 
sulle pruove , in parte figlie dello scetti- 
cismo forense. Ma oltre a questi motivi 
generali , 1’ esempio pnblico e la discipli- 
na de’giudizi , richieggono per ragioni spe- 
ciali una discussione solenne de’ principi 
e delle teorie dogmatiche del foro, sulle 
uali si è in entrambi i casi fondato il giu- 
ilio. 


(1)V. le Costituzioni di Federico II lib. CarpzovioPrai.Crim.T. Illquaest. 37. 
2 til. 14 ,15. ^ Pramm. 39 de off. Mac. Just. — 44 de 

l capitoli del Regno clandestini s homi • off. S. R. C. — 10 de off. judic. 
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Se negli altri paesi gli errori de’ giudi- 
zi criminali sono stati frequenti , ed han- 
no scoverto a spesa dell’ innocenza , gli 
assurdi della legislazione e del processo 
inquisitorio ; i medesimi vizi hanno nel re- 
gno di Napoli per lungo spazio di tempo 
favorito T impunità de’ delitti , ed hanno 
diminuito nel volgo il concetto della giu- 
stizia. Lo stato presente di questi vizi , e 
delle loro conseguenze è tale , che la ri- 
forma del foro criminale è da noi deside- 
rata, non per mettere, come altrove, l’in- 
nocenza al coverto dell* oppressione , ma 
per ristabilirò l’opinione delle leggi, ed il 
freno della forza publica. La storia patria 
presenta , soprattutto dal comi colamento 
del decimoquinlo secolo in poi, la tranquil- 
lità del regno infestata da bande di assas- 
sini, i quali hanno resistito alle forze del 
governo, e f hanno obbligato ora a perse- 
guitargli militarmente, ora ad aggravare 
le pene, c ad introdurre forme straordina- 
rie di procedimento : i quali rimedi non 
solo non hanno contribuito a riformare i 
vizi ordinari del sistema de’ giudizi , ma 
ne hanno col tempo rcnduto più gravi gli 
effetti. Conseguenze di questa impunita so- 
no, il numero de* delitti non perseguitati, 
la quantità de’rei profughi, le convenzio- 
ni , che la potestà publica è obbligata a 
fare con loro. In tale stato di cose , so 
l’impunità prevalesse anche ne’casi di de- 
litti atrocissimi, quello stesso interesse per 
1’ umanità, che ha messo una volta ranni 
in mano a’ difensori de’ rei, verrebbe ad 
implorare un aiuto per la causa degli of- 
fesi , i quali per un sistema coordiuato di 
tante cagioni restano invendicati , e dei 
quali gli esempi incoraggiano i malvagi 
contra la sicurezza e la libertà di tutti gli 
onesti c pacifici cittadini. 

La più antica cagione dell’ impunità 
presso di noi, di molto antecedente all'e- 
poca delle nuove teorie sulle pruove , è 
l’estimazione delle pruove introdotta dal- 
la consuetudine del giudicare. La proba- 
bilità o la verisimigliauza, di cui il giudi- 
zio appartiene solo alla ragione, clic aver 
non può altra norma fuori dell’ esperien- 
za , si è riposta in certe regole, nell’ ap- 
plicazione delle quali si erra sovente, per- 
chè 1’ autorità e fuso dogli esempi, dis- 
giunti dalla critica , sono nel foro , più 
che altrove , una sorgente di errori c di 
falsi giudizi. Cosi appunto è iuter venuto 


ne’duc cosi, clic han somministrato mate- 
ria al presente discorso. La confessione 
libera de’rei ha certe regole proprie, sul- 
le quali dee giudicarsi della vcrisimigliau- 
za sua; la confessione estorta ne ha certa 
altre , che non possono confondersi con 
quelle della prima ; entrambe sono di- 
verse da quella terza specie di confessio- 
ne, colla quale un reo comprende ancha 
un terzo nel suo delitto , o grava quello 
per esonerare so medesimo. Se i dubbi , 
di cui è capace una di queste tre. speda 
di confessioni , suggerite da diversi prin- 
cipi , si trasportino ad un' altra , se per 
sostenere il paralogismo che si fa , si ri- 
corra all* autorità d’argomenti tratti, non 
dalle regole della probabilità c della ve- 
risimigliauza, ma dall’analogia delle sen- 
tenze , e de’ casi particolari ; si scambia 
il suggello della questione, e si abbando- 
na In guida della ragione per seguire la 
falsa autorità de’ casisti. 

I due casi de’ quali ho teste parlalo , 
Son due giudizi capitali , ne’ quali l’alro- 
cilà c la notorietà de* misfatti ha rendulo 
più palpahilc l’assurdo, o per meglio dire 
la rilassatezza delle opinioni degiudican- 
ti. In riparazione dunque, uoit delle vit- 
time risparmiale al publico esempio , ma 
de’ principi conculcati ; c per liberare la 
certezza morale della con esslone de’ rei 
dallo scetticismo filosòfico delle moderne 
opinioni , e da* sofismi dottrinali del fo- 
ro, senza temere la nota odiosn di perse- 
cutore dell’ umanità, mi è sembrato cosa 
utile il dimostrare, quali sicno in tal ma- 
teria i coniiui del dubitare , e come la 
confessione spontanea de' rei, vestita del 
solo corpo del delitto, indipendentemente 
da ogni altro requisito, contenga il mas- 
simo grado di certezza morale , e sia la 
prima fra tutte le specie delle pruove , « 
secondo il senso delta legge , c del retto 
uso di giudicare. 

Ma f enunciazione della quislione in 
termini noli, nella cui definizione si con- 
venga , è il principio d’ogni dimostrazio- 
ne , soprattutto ne’ suggelli morali , nei 
quali la precisione delle idee è necessaria 
per determinare lo relazioni, sotto le quali 
vogliamo riguardarle. Seuza questo freno 
la dimostrazione sarebbe vaga , gli argo- 
menti diverrebbero ambigui, ed una quan- 
tità di dispute circa le idee intermedie 9 
potrebbe iulerceltare il cammino alla con- 
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cl ustono generale. I termini dunque della 
mia tesi comprendono solamente quella 
confessione , eli’ è il libero volo dell'ani- 
mo del reo , provocato dal solo stimolo 
della coscienza, non dalla tortura (la cui 
memoria disonora ogni sistema di leggi , 
che l’ abbia pure tollerata ) , non dall’ in- 
Ouenza di qualsivoglia altra cagione ester- 
na , come le minacce, il tormento o il 
tedio delle prigioni; esente in somma dal- 
1’ crroro e da qualunque vizio, die attac- 
casse la volontà e il senso morale del reo. 
l’er quanto rara sia una confessione do- 
tata di tanti requisiti , questa è la specie 
di pruova , di cui si cerca di misurare la 
certezza ed il grado d’assentimento che 
dee prestarle il criterio del giudice. Co- 
testo assentimento dipende non solamente 
da’ principi della certezza morale , ma 
dalle regole che il diritto romano ha det- 
tato per l’ estimazione delle pruove , e 
dall’esperienza , che ha confermato iu 
certi casi la verità astratta di lai regole , 
e ne ha in certi altri dimostralo le ecce- 
zioni. La prima parte dunque della discet- 
tazione dovrà stabilire, quale sia la forza 
naturale delle confessioni spontanee , se- 
condo le regolo della probabilità logica , 
quali i principi e le eccezioni del diritto 
romano, quali le eccezioni dell’esperien- 
za , gli esempi dello false confessioni , le 
cagioni elfo se no adducono dagli scritto- 
ri del diritto e del foro , e i veri molivi 
da’ quali può sorgere l’ errore. 


Lo proposte investigazioni ci condur- 
ranno necessariamente alla conseguenza, 
che le confessioni, come ogni altra specie 
di pruova de’ fatti altrui , non portano in 
noi la certezza assoluta, ma una certezza 
relativa, di cui il contrario non e impos- 
sibile. Di qua la necessità di antivedere 
siffatti possibili, e di qua pure l’oppor- 
tunità delle cautele trovate dal diritto po- 
sitivo, o suggerite dalla spcrienza de’ giu- 
dizi. 

Finalmente , le opinioni singolari, elio 
hanno rivocato in dubbio i principi natu- 
rali della certezza, e le regole del diritto 
positivo , formano una fonte di falsa au- 
torità, clic dc’esserc rimossa non solo col 
ragionamento , ma colla contraria auto- 
rità delle opinioni ricevute e del comune 
senso degli scrittori. Se una dimostrazio- 
ne di questa natura riuscirà a stabilire i- 
dee giuste e vere sulla forza e sull’ auto- 
rità della confessione spontanea, propria- 
mente detta, non solo io avrò conseguito 
lo scopo mio , ina senza discendere a’casi 
d’ un trattato scolastico , e senza entrare 
nella disamina delle differenti specie di 
confessione , avrò dato il mezzo da valu- 
tare la credibilità di ciascuna di esse, de- 
rivandola dall’applicazione del principio 
generale, e dal paragone della confessio- 
ne primitiva; o sia fissandone la misura 
su i differenti gradi della spontaneità , o 
della volontà libera del reo, che sono ca- 
ratteri sopra i quali la certezza è fondata. 
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PARTE PRIMA 


CAPITOLO I.° 


CERTEZZA MORALE DELLA CONFESSIONE , CONSIDERATA COME IN MEZZO 
DI FRUOVA. 


Allorché noi applichinolo la nozione 
della certezza alle pruove giudiziali , al- 
tro non facciamo che ricorrere ad una si- 
militudine, per la quale surroghiamo alla 
convizionc la credenza, e alla cognizione 
la semplice opinione. La similitudine sta 
nella comparazione tra la scienza propria 
c l’altrui, o sia tra l’ assentimento che 
prestiamo alla percezione , c quello che 
concediamo alla testimonianza, impercioc- 
ché due sono i mezzi , pe’qnali acquistia- 
mo la conoscenza di lutti i fatti posti fuor 
di noi , la percezione e I* autorità , per 
modo che l’una supplisce al difetto del- 
l’altra^ ciò per una predisposizione della 
stessa natura. L’ autorità in fatti precede 
le conoscenze della percezione, e non so- 
lamente può dirsi la prima nutrice della 
mente , ma serre a sviluppare e a perfe- 
zionare persino l’uso stesso de’ sensi. La 
credenza poi è un principio connaturale 
alf uomo , ed c il fondamento della sua 
scienza. Per virtù di tal principio noi cre- 
diamo che la natura non c' inganni, ciie 
i sensi nostri ci dicano il vero , e che i 
sensi degli altri sieno simili a'nostri. Così 
nel principio della credenza è ancora im- 
plicito quello della veracità della stessa 
natura. 

Ma nell' autorità attigniamo noi il vero 
dalla sua originale sorgente? V’ha un 
organo intermedio Ira il vero e la perce- 
zione del vero. Cotesto organo , eh’ è la 
parola , è verace quanto la natura? Lo 
voci di questa parola non sono che segni 
delle altrui percezioni. Cotesti segni ri- 
presentano fedelmente le eosesignitìcatc? 
Ècco la differenza tra la percezione e l'au- 
torità : ecco la distanza che la similitudine 
uguaglia ed appiana. 

La credenza che prestiamo alla testi- 
monianza altrui comincia dall' essere af- 


fatto istintiva : è cieca ne’ fanciulli , ma 
va gradatamente sminuendo per la spc- 
rionza ; nel quale cammino la nostra fi- 
danza nell’autorità va continuamente di- 
vergendo da quella , che sogliamo ripor- 
re nella percezione. Imperciocché la spe- 
ranza del mendacio rende sempre più in- 
certo l’assentimento che prestiamo alla 
testimonianza de’ sensi altrui ; laddove 
quello che concediamo allo proprie sensa- 
zioni si accresce quotidianamente per la 
pruova che facciamo della rettitudine dei 
sensi nostri, e per la cognizione che acqui- 
stiamo della costanza cd uniformità delle 
leggi della natura. Laonde la sperienza 
è quella che determina la misura dell’au- 
torità, e gradua la maggiore o minore di- 
stanza tra ’1 vero desunto da’propri sensi, 
e l’ opinione del vero raccolta dalla testi- 
monia nza altrui. 

Da tali principi la logica del foro ha 
ricavato i requisiti che aver dee la testi- 
monianza , acciocché più si approssimi 
alla originale verità de’ sensi propri. 

1. °É necessario in primo luogo che la 
testimonianza cada sulla verità originale, 
che l’osservazione sia immediata al fatto, 
che la fede che noi prestiamo alla testi- 
«nonianza altrui , sia riposta sull’osserva- 
zione propria di colui , a cui crediamo. 

2. ° Bisogna che l’ integrità c la capa- 
cità di chi osserva e depone il fallo, esclu- 
da il dubbio dell' errore, sia ne’sensi, sia 
nella volontà di lui. 

S.° Conviene che il numero degli os- 
servatori sulla cui fede dobbiamo riposa- 
re , escluda questo medesimo dubbio , di 
cui non potremmo essere sicuri, se voles- 
simo rapportarci al detto di un solo. 

4.” Conviene che l’accordo delle varia 
parti della narrazione sostenga la scam- 
bievole osservazione de' testimoni. 
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La narrazione dunque dc’tcslimoni, nel 
detto de* quali concorrano insieme tutti 
li esposti requisiti, trarrà seco l’adesione 
eH’anirao nostro, o sia produrrà in noi 
la certezza di quel fatto che essi conte- 
stano. 

Istituiamo ora un paragone tra questo 
encre di pruova c la confessione, consi- 
erata come la testimonianza che un uo- 
mo rende del proprio fatto, e bilanciamo- 
ne co* descritti caratteri il peso. 

La pruova di ogni delitto versa circa 

10 scoprimento di un fatto ignoto, 1* inve- 
stigazione del quale cominciar dee da un 
altro fatto già nolo : il noto è 1* esistenza 
del reato : i’ ignoto e la conoscenza del- 
l’auto r suo. Tizio ba commesso il delitto? 
Se i miei sensi mi avessero fallo testimo- 
nio del delitto , in me ve ne sarebbe la 
certezza. Se lo deponesse un numero eli 
testimoni indifferenti, capaci di percepire 

11 fatto, coerenti nella narrazione, io pre- 
sterei loro un grado di fede , clic in me 
produrrebbe una conoscenza inferiore alla 
prima, ma ch’io equiparerei a quella, che 
avrei potuto acquistare co’ miei propri 
sensi. Se lo stesso Tizio lo confessa , la 
conoscenza ch’io ne acquisto sarà uguale 
alla prima , o alla seconda specie di cer- 
tezza ? 

Sebbene la confessione d’un delitto con- 
tenga appunto la scienza che ne ha l’auto- 
re del fatto, tuttavia perchè uoi t'acquistia- 
mo per mezzo della narrazione eli’ è un 
organo intermedio, il quale non può con- 
fondersi colla scienza originale de’sensi, 
potrebbe forse essere riguardala come 
una specie inferiore di certezza. Forse 
ancora non mancherebbero argomenti da 
provare , clic se du una parte la certezza 
de’ propri sensi prevale ad ogui altra co- 
noscenza, dall’altra questa certezza po- 
trebb’ essere bilanciala dallo presunzioni 
della verità , clic contiene la confessione 
fatta dal reo contro di so medesimo. Ma 
questo paragone , se anche poless’ essere 
concludente, sarebbe superfluo ; percioc- 
ché la quislione non è di dare alla confes- 
sione il primato sulla certezza de’ sensi , 
ma di metterla al di sopra di quelle pruo- 
ve di cui è capace la natura de’ giudizi. 

Procedendo dunque ne’ limili del pro- 


posto paragone , il primo requisito della 
testimonianza è l’osservazione della ve- 
rità originale. Ora non può dubitarsi che 
il testimonio più vicino alla verità sia que- 
gli che narra il proprio fatto , tra perchè 
la parte originale d’ un’azione ò riposta 
nella volontà che la determina c non nei 
falli esteriori che 1* eseguono , e perchè 
il minislerio de’sensi nell’osservazione dei 
fatti altrui si limita a stabilire il nudo fat- 
to , c lascia ignorare il proposito del de- 
linquente, e le intenzioni sue, dalle quali 
dipende il giudizio delia qualità dell’ a- 
lione* 

Il secondo requisito è 1* integrità e la 
capacità de’ testimoni , i quali non abbia- 
no alcun impedimento a percepire il fatto, 
di cui defungono 1’ osservazione. Ne* te- 
stimoni cotesto requisito è doppio , nella 
coufcssione è semplice : in quelli è neces- 
sario che non sia vizio o errore , tanto 
nella rappresentazione de’sensi , quanto 
nella percezione della mente ; in questa 
il vizio può nascere solo dalla volontà. 

Il terzo requisito è il ninnerò di coloro 
clic depongono il fatto , numero che dal 
diritto positivo è fissato per lo minimo a 
due. Nell’ indagare la ragione della legge 
sono stale varie le opinioni degli scritto- 
ri. Montesquieu parlando dell’ assurdità 
delle leggi , che fanno perire un uomo 
sulla testimonianza d’un solo, osserva che 
ne sono richiesti due , perchè fra’l reo 
che nega ed un testimonio che afferma è 
necessaria una terza voce, che dia la pre- 
ponderanza a quel contrasto di forze ugua- 
li. La stessa ragione fu trascritta nelle 
istituzioni di Caterina II, per la formazio- 
ne del codice criminale di Russia (1). Al- 
tri hanno creduto che la pluralità de’ te- 
stimoni sia richiesta , acciocché la verità 
risulti dal contesto di più persone , o sia 
dall’ accordo delle loro narrazioni e delle 
circostanze che I* accompagnano. La ra- 
gione allegala da Montesquieu sembra più 
acuta che fondata sulla natura delle pruo- 
ve ; ma s’ ella è vera , 1* accettazione del 
reo è superiore ad ogni testimonianza ; 
che se più fondata paresse la seconda opi- 
nione , è manifesto che quando trovisi 
nella confessione la concordanza di (ulte 
le circostanze che accompagnano il fatto, 


(I) Instructìun pour le Code de la Russie aritele 10 §. 178 et 179. 
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la sua credibilità è maggiore, perchè sce- 
vera d ogai altro di quei dubbi, a'quali è 
esposta la fede de* testimoni. 

Il quarto requisito è raccordo delle va- 
rie parti della narrazione tra loro, il qual 
requisito può meglio dirsi un carattere per 
disceruero le qualità precedenti, cioè l’in- 
tegrità de’ sensi ne’ testimoni, la capacità 
della loro volontà , la loro indifferenza. 
Le nostre proprie sensazioni presuppon- 
gono le medesime qualità, vale a dire che 
1 uso de’ sensi sia libero, retto ed esente 
da qualsivoglia impedimento o vizio par- 
ticolare. Questo è un postulato di tutte le 
dimostrazioni che si fanno sulla certezza 
morale de’ sensi, c senza del quale si cade- 
rebbe in qucU’equivoco, che fu nelle pri- 
me scuole della filosofia la sorgente dello 
scetticismo (1). Similmente la stessa inte- 
grità dee supporsi nella percezione dell’a- 
nimo , dapoichè conviene eh’ ella sia li- 
bera dall’errore, e da qualunque altro 
vizio morale. Ora 1* integrità cd il libero 
uso della percezione e della volontà è un 
requisito comune nel testimonio del fallo 
altrui, e nel reo confesso del proprio de- 
litto : è un carattere clic dee risaltare dal- 
la narrazione cosi del fatto proprio, come 
dell’altrui , dapoichè è possibile eh’ en- 
trambi si prefiggano luti’ altro oggetto 
fuorché la verità. Il mendacio de’ testimo- 


ni contro ad un terzo, o del reo confesso 
contra se medesimo, è appunto quello 
avvenimento , dal quale i giudizi cercano 
di cautelarsi , e di cui la teoria delle 
pruove vuol misurare la probabilità. Ora 
l’estimazione delle diverse specie di pruo- 
vc ricevute ne’ giudizi , può farsi in due 
diversi modi , o comparativamente dcl- 
P una coll’ al tra, o di ciascuna per se me- 
desima. Istituito il paragone fra la con- 
fessione spontanea e ’l detto dc’lcstimonì, 
supposto il concorso degli stessi requisiti 
nella parte in cui queste due specie di pruo- 
va si somigliano, la confessione certamen- 
te è la prima , perciocché ella attigue la 
verità nel suo originale c ne pone in luce 
tutte le parti , mentrechè la presunzione 
è il solo fondamento dell’ autorità. 

Sin qua la confessione è stala esaminata 
per la sola somiglianza estrinseca della pa- 
rola, o sia come un detto d'un testimonio 
unico coulra se medesimo. Ma colcsla so- 
migliànzà è imperfetta , perchè ciascuna 
delle due pruove parte da uu principio 
non solamente diverso , ma eterogeneo : 
nella testimonianza è la rappresentazione 
de’scnsi : nella confessione è la forza del- 
la verità e il giudizio della coscienza. Ora 
dalla differenza appunto de’ due cennali 
principi risulta la certezza maggiore della 
confessione. 


CAPITOLO II. 


FORZA DELLA VERITÀ. 

* 


Quelli i quali ripongono la cortezza 
della confessione spontanea nella voce del- 
la coscienza, esprimono uu giudizio com- 
plesso, di cui giova svolgere gli elemen- 
ti. Che è quel che muove la coscienza a ri- 
trarre co' propri caratteri l’azioue di cui 
v stata testimonio ? 

La forza e l'influenza di quel principio 
universale della uatura morale, che è la 


cagione motrice di tutte le umane facol- 
tà ; la verità chiamata dagli antichi divi- 
na , perché viene dall' autore stesso della 
ragione, perché é la fiaccola illuminatri- 
ce della volontà c de’giudizi nostri, e per- 
ché corriamo dietro a lei , come per un 
istinto razionale anche nelle ricerche spe- 
culative, e persino ne* concetti della im- 
maginazione (2). Cotesto istinto presiede 


(1) Meo aulemjudicio, ila est maxima 
in sensibili veritas , si et sani suiti et va- 
iente! , et omnia removentiir , guae ob- 
stani et impeditili!. Ciccr. Luctulus. 

(2) Boilau Epitre IX , vera. 43 et stu- 
rane. 

Rie» n’etl beau gite le orai; le orai seul 


est aimable. 

Il doit regner partout , et mente dans 
la fable 

De tonte fiction l'adroite fattesele 
Ne lend gii à faire auxyeux brilhr la 
vcrité. 
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tmcora a tutte le relazioni della vita civi- 
le, perchè la verità è un raggio della lu- 
ce primitiva, la quale si spaude sopra qual- 
sivoglia spezie di conoscenza che venga 
dalla derivazione o dall’applicazione dei 
principi naturali. Quindi la verilàè il fon- 
damento d’ogni sorta d’ohbligazioue: quin- 
di il disprezzo c l’abborriineulo della men- 
zogna è un principio comune alle colte e 
alle barbare nazioni. 

Le passioni non pertanto trionfano tal- 
volta dell'istinto della verità, come d’ogui 
altro istiulo razionale della natura : i de- 
linquenti contraggono 1’ abito di seconda- 
re le suggestioni di quelle , e per conse- 
guente pervengono a far tacere la forza 
del principio regolatore delle untane azio- 
ni : l'esaltamento delle passioni va tant’ol- 
tre dal vero, quanto spigno l’uomo i usino 
all’ abbonamento e al disprezzo dell’ esi- 
stenza ! 

L' obbiezione è vera, ma non distruggo 
il principio comune. L' amore per la ve- 
rità sorge da un principio costante , im- 
mutabile, conveniente alla natura; le pas- 
sioni sono passeggierc, mutabili, c per le 
stesse conseguenze loro richiamano gli uo- 
mini alla conoscenza de'propri lini ; se in 
un caso riescono a soffocare la forza del- 
la verità , questa in mille altri prende la 
sua vicenda , le confonde, le fa tacere, c 
ricomparisce come il fuoco, di cui la forza 
sia stata violentemente compressa. Quel- 
li che più o meno sentono in loro la for- 
za della verità, possono variamente dispu- 
tare sulla maggiore o minore frequenza 
de’ casi nc’ quali può esser vinta. Certa- 
mente l' istinto e l’amore della verità ha 
le sue radici nel cuore d' ogni uomo, e le 
aveva pure nel cuore de’ malfattori prima 
del delitto. Un lungo abito di scelleratez- 
ze può riuscire a soffocarlo, ma è appun- 
to nella scala della depravazione che se- 
guir vogliamo il delinquente , per segna- 
re il punto in cui potrà rendersi indiffe- 
rente alla forza della verità. Suppongasi 
in primo luogo un delinquente, che abbia 
per la prima volta rotto il freno de' suoi 
doveri morali, e vinto i principi di giusti- 
zia, che governano abitualmente il cuore 
umano, hgli sente di trovarsi in uno stato 
nuovo , conosce di avere violato i diritti 
altrui, teme la pena, è in uno stato d’ in- 
certezza c di confusione. Se in questo sta- 
to sia egli trasportato innanzi al giudice, 


si crede scoverlo, ed inlcrrogato la prima 
volta del perchè si trovi sotto la figura di 
reo, confessa il suo delitto. 

Suppongasi in secondo luogo il caso 
d' un reo clic sia riuscito ad occultare un 
primo delitto, e che incoraggialo dall’esem- 
pio dell'impunità si porti al secondo: que- 
sti è già istruito de’ mezzi lenti , e spesso 
incerti, che la giustizia impiega nello sco- 
primento del vero; ha imparalo già a ne- 
gare il delitto, è meglio preparato del pri- 
mo a rispondere alle intcrrogazloui del 
giudice, e ne sostiene con minor trepida- 
zione l’aspetto. È facile Un qua d’ inten- 
dere, come il sentimento della propria si- 
curezza lo porti a questa prima vittoria 
sull’ istinto della verità. Ma il giudico non 
•'acqueta alla prima negativa di lui; lo 
coslrigne a rispondere agli argomenti del- 
la reità , che ha raccolto , 1’ obbliga a di- 
mostrare P innocenza che egli afferma , 
lo conduce ad un dialogo in cui la verità 
combatte gli sforzi della menzogna. Il de- 
linquente o sopraffatto dalla forza degli 
argomenti, o ancora poco istruito, e non 
abbastanza pronto per creare e sostenere 
una narrazione falsa c coerente in tutto 
le sue circostanze, cade nella contraddi- 
zione ed è suo malgrado scoperto dalla 
forza della verità. 

Trasportiamoci in terzo luogo al raso 
d’ un malfattore più provetto , clic abbia 
passato una gran parte de’giorni suoi nel- 
le prigioni c negli ergastoli , e sicsi col 
proprio esempio e con quello degli altri 
istruito a combattere le armi della giusti- 
zia. Costui va ad affrontarsi col giudice 
con una piena sicurezza di se medesimo , 
è già abbastanza destro per non impegnar- 
si in alcuna discussione, o per presentare 
una narrazione verisimile , elaborata nel 
lungo studio della sua esperienza; più ac- 
corto del giudice non sarà per alcun mez- 
zo condotto a scoprire il proprio segre- 
to. Se la conoscenza del cuore umano non 
fosse bastevole a mostrare la verità di que- 
sta scala , elio 1' uomo percorre prima di 
giungere a trionfare della verità, potreb- 
be dimostrarlo l' esperienza de' giudizi , e 
l’ esempio di quello che tultogiorno cade 
sotto gli occhi de' magistrati criminali. In 
somma non è sufficiente il solo abito del 
delitto a chiudere nella bocca del reo la 
voce della verità ; è l'abito che il reo con- 
trae di contendere colla giustizia , quello 
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clic rende difficili le confessioni. Me a cho 
tendono cotesto obbiezioni? A dare In con- 
fessione spontanea come inverisimile e 
quasi come una conseguenza della infcr- 
uiilà del giudizio; ovvero come una falsa 
manifestazione dottata dall’ esaltamento 
d una passione che induce l’uomo a ca- 
lunniare se stesso ? Rimettiamo colcsta se- 
conda ipotesi ad una più accurata discet- 
tazione intorno alla probabilità del suici- 
dio giudiziale. Ad ismentire la prima ba- 
sta l’autorità e l'esempio di Socrate. 

Critoue prega Socrate di salvarsi colla 
Tuga , e gliene offre i mezzi ; lo richiama 
a’ doveri verso i suoi , verso gli amici , 
verso la sua stessa innocenza; lo rimpro- 
vera di non aver preso nel corso del giu- 


dizio i mezzi di salvezza , ch'ernno in Suo 
potere ; gli mostra , che il rimanere in 
Atena per perdere la vita sarebbe il col- 
mo della follia , o che sarebbe assurdo , 
ch’egli facesse contra se medesimo quello 
elio appena far potrebbero i suoi piu cru- 
deli nemici. Socrate nega di avere altri 
doveri oltre quelli del giusto c dell’one- 
sto, e piuttosto che violarli , consente di 
esporsi alla pena che l'invidia e la calun- 
nia gli avevano prcparata(l). Non è l’imi- 
tazione di quest’esempio sovrumano clic 
io credo comune ne’rei,’ ma lo stesso cer- 
tamente dimostra che le confessioni spon- 
tanee non possono tenersi come inverisi— 
inìli , e quasi come estranee al senso della 
natura. 


CAPITOLO IH. 


GIUDIZIO DELLA COSCIENZA. 


L'istinto della verità, che pub tanto 
sugli uomini, vince più facilmente l’animo 
loro lacerato da’ rimorsi della coscienza; 
e così due cagioni morali , quasi per una 
provvidenza della natura , cospirano a 
scoprirà od a vendicare il delitto. La co- 
scienza, questo sentimento interno del- 
la nostra esistenza c di tutte le nostre fun- 
zioni morali , esercita in noi due ministe- 
ri. il primamente il testimonio d’ogni fat- 
to nostro, e come tale accompagna la vo- 
lontà nelle azioni presenti , segue la me- 
moria nelle passale , ed è il mezzo ondo 
ci accorgiamo delia continuità e dell’iden- 
tità della nostra persona morale. Giudica 
iu secondo luogo le azioni stesse, il per- 
chè le riferisce al sentimento della nostra 
felicità, le paragona co’ dettami di questa 
legge primitiva , e le corona dopo un tal 
giudizio, o coll’interna soddisfazione o col 
rimorso. Le passionile quali ci fanno de* 
viaro dal retto cammino , e ci conducono 
al delitto , sono secondo 1’ immagine di 
Plutarco , simili ad un vento che spira 
veemente insino alla consumazione del rea- 
to, e di cui l’impelo cominciando da quel 


momento stesso a mancare , abbandona 
l’animo a se medesimo e al giudizio della 
coscienza (2). Ora la natura ha renduto 
efficaci siffatti giudizi in due diversi modi: 
gli ha raccomandati alla ragione in quelli 
uomini, che ha creduto capaci d’essere da 
questa regolati; ha adoperato l'immagina- 
zione per quegli altri che non obbediscono 
ad un freno sì lento, quasi per bilanciaro 
la forza del delitto, e per fare che la pena 
nascesse dalla stessasorgente del male. E 

f iero coloro, ne' quali l’abito del delitto o 
a natura delle passioni potrebbe soffoca- 
re la voce della ragione , acciocché non 
trionfino dell'imperio della coscienza, ri- 
chiamati a questo senso dagli artifizi del- 
l' immaginazione , vincono Toro malgrado 
l’ importanza del proprio segreto , e sco- 
prono spesso i delitti più nascosi ; 

Quippe ubi se multi per somnia saepe 
loquentes 

Aut morbo delirante t procraxe ferantur 
Et celata diu in medium precata dedii- 
se (3). 

L’influenza dell’immagioazione deseri t- 


(1) Platonis Crito. 

(2) Plutarco. De hit, qui sero a numi- 


ne puniuntur. 

(3) Lucrelius Hi. 5, veri. 1157. 
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la da’ podi nelle furie d’A tamari te e di 0- 
restc (l),é appunto il linguaggio della co- 
scienza, la quale al dir di Cicerone turba 
e perseguita chi ha commesso il delitto : 
son queste le fu.ie e le faci ardenti dei 
malfattori (2). ha storia è piena di esem- 
pi , clic è siq>crlluo ricordare , dapoichè 
esprimono il sentimento più ovvio della 
natura umana (3). 

Premesso ciò , la voce della coscienza 
espressa nella confessione spontanea può 
essere riguardata o come una testimo- 
nianza del fallo clic il reo manifesta , o 


come un argomento della credibilità di 
quello. Guardata nel primo aspetto, è ma- 
nifesto essere più sicura la conoscenza 
del fatto, ricavata dall’autore stesso , il 
quale scopre l’ aziono , la volontà od i 
mezzi clic 1' hanno determinata, di quella 
che potremmo avere da un numero qua- 
lunque di testimoni, i quali , dopo di ave- 
re descritto 1' azione materiale , lasciano 
il giudice all’oscuro della parte intrinse- 
ca dell’azione stessa , in cui si contiene 
l' intenzione criminosa, scusabile o giusta 
della cosa ; parte nella qualo sta riposta 


(1) Vedi Euripide nell' Oreste, allo 1 , 
scena 1. 

Ti parpoq i'aifta visi rpeypit.arsi 
Moauxiaiv cveuotiisiv ■jsp aiòcupai Ssas 
Ev/zsiidas, ai -re vii c^ap-ùii.iuvrau p5,2ui. 
Che in ismania lo contorce e scuoto 
11 sangue della madre, iodico il sangue 
Però clic a nominar ribrezzo sento 
L’Eumenidi , le Dee tristi che a gara 
Combattono costui co’lor terrori. 

E polla scena 4. 

il partp rxsTEut'i ffs fivf nmis poi 
Tas aipacnorow; xxi ipaxovrwSiia xopas 
A tirai yap avrai rr).v l oicvSp'uaxoiiei posi. 
Madre ti prego non mi porre innanzi 
Queste fanciulle, ch’hanno i lumi aspersi 
Tutti di sangue, e di serpenti il crine, 
Poiché vicino a ma scn vanno queste 
Saltando. 

E nell’ alto secondo. 

Op. imicpiN o òatpusv, 5 ’ £5 ips yXeu- 
eics xaoaov 

M*. Ti yp/pa zaayjK, ng or’trrcKkvaiv 
voaos ; 

Op. Il euieais, ori cui oda hirj apyaa- 
p £K05. 

Or. Lasciamo, il Nume in mille 

Varie guise in’ affligge. Me». E cosa 
soffri 1 

Or. La coscienza, poiché di me medesimo 
Consapevole son d’aver commesso 
Atroci cose. 

(2) Notile cnim pittare quemadmodum 
in falndis saepcnumcro cidclis , cos qui 
(diquid impie scclcralcque commiscrili l , 
aoilari et perterreri furiarmi taedii ar~ 
dcntihus. Sua quemque fraus , et suus 
ierror maxime cerai: sttum quemque s ce- 
lia agitai , amentiaque affici t ; suac ma- 
la» cogitahones , conscientiaeque animi 


terreni. Itae sunt impili assidane dome - 
tlicacque furfae ; quac die.i noctesque pa- 
renlum pocnas a consceleratissimis Jdiis 
repelant. Pro Sei. Rose. Amer. §. 24. 

(S) Narravasi presso i Greci d’ Aristo- 
demo Re dc'Mcsscui , che lo spettro della 
figliuola gli si presentasse in sogno, of- 
frendogli il petto ed il ventre da lui squar- 
ciali nell’ atroce sagrifzio. Dicevasi che 
Aristodemo turbato da tale immagine, e 
lacerato dal rimorso, abbandonato il regno 
c la gloria militare, a’quali beni aveva sa- 
grificalo la figliuola, corresse a svenarsi 
sulla tomba di lei. Pausania lib.4. cap. 4. 
Narravasi pure di Apoi ! od oro che sognas- 
se d’essere scorticato dagli Scili, c bollito 
in una caldaia, mentre il suo cuore mor- 
morando diccvagli , io ti sono la cagione 
di tutti questi mali. Pausania uno degli 
uomini i più superiori alla voce della co- 
scienza, fu Iratto al supplizio dallo spettro 
di Cleouice. Questi ed altri esempi sono 
raccolti nel tratto di Plutarco, de his qui 
sero a nomine puniuntur. 

In quanto a’ detti de’poeti, questo sen- 
timento si trova in quasi tutti descritto. 
Unodc’più bolli luoghi è quello d’ Ario- 
sto : 

Miser chi mal oprando s! confida 

Ch’ognor star debbia il malcfizio oc- 
culto , 

Che quando ogni altro taccia , intorno 
grida 

L’aria e la terra stessa, in ch’è scpulto. 

E Dio fa spesso, che il peccato guida 

Il pcccalor, poi eli’ alcun di gli ha in- 
dulto 

Che se medesimi senz’altrui richiesta 

Inavvedutamente manifesta. Canto 6. 
Vedi la satira 13 di Giovenale. 
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l’ incertezza del giudizio, o la misura del* 
l’ imputabilità dell’ azione. Valutata poi 
come argomento di credibilità , si dee in 
chi narra un Fatto aver riguardo a tre di- 
versi stali. Un testimonio, o è prevenuto 
per se medesimo , o è indifferente, ovve- 
ro, in contraddizione del proprio interes- 
so, è prevenuto per la verità. La presen- 
za dell’interesse proprio nel fatto corrom- 
e la testimonianza di oolui, che ne prcn- 
e la causa, il perchè la critica lo rigetta. 
L’ indifferenza , contenendo la capacità 
del testimonio all’ affermativa ed alla ne- 
gativa del fatto , quando i sensi co’ quali 
1' ha percepito sieno retti , stabilisce la 
presunzione della certezza. La prevenzio- 
ne per la verità spiegata colla contraddi- 
zione del proprio interesse , contiene la 
certezza dimostrala; anzi la forza della 
dimostrazione cresce in ragione dell' im- 
portanza dell'interesse , a cui il testimo- 
nio contraddice. Ora stabilita una scala 
d’ interessi da’ civili a* naturali , lino a 


quello della vita stessa, la testimonianza , 
la quale contraddice a cotesto sommo be- 
ne, che è il nodo donde partono tutte lo 
leggi dell’ utilità propria ; contiene in sov 
la più luminosa pruova dell’infallibile giu- 
dizio della coscienza. 11 delinquente che 
confessa il proprio delitto , e lo confessa 
in un giudizio capitalo , ha già violato la 
giustizia: il danno prodotto dal suo reato 
è irreparabile, non potendo col sagriQzio 
della sua vita restituir quella dell' estinto 
nemico : non ha altri diritti a conservare 
se non quelli della propria esistenza : ciò 
non pertanto volontario corre a condan- 
nare so stesso. Quest'uomo cotanto im- 
parziale con se medesimo raccoglie nel 
suo detto tutti i gradi della credibilità : la 
sua confessione è sostenuta dalla forza d’en- 
tramili i principi morali, l’istinto della ve- 
rità, o la forza della coscienza : la certezza 
di questa pruova non potrebbe essere ri- 
vocata in dubbio se non da coloro, i quali 
rotto avessero il freno dc’cennati principi. 


CAPITOLO IV. 

CERTEZZA LEGALE DELLA CONFESSIOWE Mi’ GIUDIZI CHDDIULI. 


Nella storia de’giudizì romani sono da 
distinguere due epoche : una è quella del- 
l’antico processo, che si ammira c si pro- 
pone come il modello delle forme giudi- 
ziali : l’altra de’tempf, ne’qtiali l’ordine 
giudiziario c gli antichi magistrati del po- 
polo romano furono modificali dalle leggi 
imperiali. La prima forma non separava 
interamente la cognizione del fatto (lei quel- 
la della pena, come alcuni hanno creduto, 
perciocché il collegio de’ giudici sulla cui 
pluralità il magistrato coudaunava o as- 
solveva, assorbiva ugualmente il giudizio 


(1) Vedi la legge 2. D. De Orig.ju- 
rts , el omnium magistralmun , la legge 
1, L». de Off. Praef. Orti. 

(2) Or do exereeiulorum publicorum ju- 
diciorum capitulium in usti esse desiit , 
durante tamen poena legnili, yttum extra 
ordinem crimina probantur. L. b D. de 
Public. Judic. 

Ea quidem quac per officium Praesidi - 

bus denuntiantur, et dira solemnia ticcu- 


della reità o la dichiarazione della pena. 
Ma il giudizio di quelli era libero , c nou 
frenalo da altra regola, fuorché dal crite- 
rio naturale; il fondamento della loro opi- 
nione , era la libera discussione tra 1’ ac- 
cusalo ed il reo, e la sicurezza elio la leg- 
ge riponeva iu tal giudizio , era fondala 
nel numero di coloro che lo pronunzia- 
vano. Celesta forma sopravvisse poco ai 
tempi della republica, perciocché fu pri- 
ma alterata dalla mutazione degli antichi 
mngislrati(l) , indi dalla introduzione dei 
giudizi straordinari (2) , dalle violente 


sationum posse perpendi incognitum non 
est. h'erum si falsis , nec ne notoriis insi- 
mulatus sii, perpetuo judicio di’pici de- 
bei. L. 7 C. de accusai. 

Leda crimina audire et discutere de 
plano Proconsulem oporìct , et rei libe- 
rare eos, quibus obiiciuntur, rei fustibus 
castigare , rei jhgellis eaesos verberare. 
L. 6 D. de accusat. et iuscripl. 
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forme de’ giudizi di maestà (1) , e dal- 
l’ istituzione della tortura (2) , a cui lo 
leggi posteriori e gli stessi giudizi di mae- 
stà apersero 1’ adito. Le regole che i libri 
delle leggi romane contengono intorno al- 
la qualità, c all'estimazione delle pruovc, 
appartengono a’giudizi del secondo tempo. 

Sebbene la natura degli antichi giudizi 
non ammettesse regolo positivo circa la 
qualità e il peso delle pruovc, tuttavia ab- 
biamo un solenne documento dell’ autori- 
tà che in quelli aveva la coufessione spon- 
tanea. Questo è il voto di Catone nel se- 
nato contro a’ congiurati di Calilina: de 
confessis, siculi de manifesti s rerum ca- 
pitalium, more majorum, supplicium su- 
mendum (3). I)a questa sentenza , alla 
quale sono anche conformi altri docu- 
menti storici (4), rilevasi che la confes- 
sione del delitto era riguardata non so- 
lamente come la prima di tutte le pruo- 
ve, ma come l’evidenza stessa, di rincon- 
tro alla quale non rimaneva altro al giu- 
dice che l'applicazione della pena. E tan- 
to questo principio era stabilito sull'ordi- 
ne fondamentale de’ giudizi, quanto all’e- 
spressa confessione fu equiparata anche 
l'implicita c la presunta. In Catti la con- 
tumacia del reo era interpelrata come con- 
fessione (a) , come tale era riguardala 
la fuga (6), come tale il silenzio alle .in- 
criminazioni dell'accusatore (7). Per ve- 
rità cotesti indizi sono troppo lontani dal- 


la forza naturale della confessione , ma la 
forza che concedeva loro la legge , può 
esser citala, come un argomento della mag- 
gior fede, che si prestava alle confessioni 
espresse. 

Per quel che concerno la pruova delle 
confessioni ne’ giudizi della seconda età , 
i libri del diritto distinguono la confessio- 
ne de’ giudizi civili da quella che serve di 
pruova ne' delitti. Non è già che la cer- 
tezza d’ entrambe le spezie di confessione 
non sia fondata sopra principi comuni , 
perciocché non influisce nella verità della 
confessione il suggello sul quale ella ca- 
de; ma la differenza nasce dalla maggio- 
ro o dalla minore probabilità de' possibi- 
li, che negli uni e negli altri giudizi so- 
gliono adombrare la verità delle confes- 
sioni, formando così una eccezione alla lo- 
ro naturale certezza. Cederà qui appresso 
l’occasione di dimostrare, che quei possi- 
bili, i quali fanno la probabilità dello con- 
fessioni non no diminuiscono nel genera- 
le la certezza , siccome un numero di te- 
stimoni non indifferenti che in un caso 
congiurano conira l'innocenza del reo, 
non distruggono la certezza della pruova 
testimoniale, fornita de’ caratteri della ve- 
rità; c che la differenza tra le confessio- 
ni dell’ una e dell’ altra spezie di giud'zì , 
è fondata solamente nel diverso momento 
dello conseguenze loro. Intanto avendo il 
diritto romano trattato delle une separala- 


(1) Vedi Tacito nel libro 3 degli An- 
nali al capitolo 38 ; il panegirico di Pli- 
nio al S. 42. 

(2) Tacilo libro4 degli Annali, cap. 29. 

(3) Salluslii Bellum Catilinarium cap. 
56. 

(4) I/abes igìtur , Tubero , quol est 
accusatori maxime optandum , confiteli- 
lem reum. Cicero uro Liguria 1 . Vedi 
anche Ovidio nel libro 2. Ex Ponto , epi- 
st. 2. 

. diane ego, non ut me defendere lente/, 
adoro 

Non est confessi causa tuenda rei. 

(3) Vedi Sigonio de Judiciis. 

(6) Cujacio Observalionum lib. VII , 
cap. 20. 

(7) Sigonio de Judiciis. 

Barn. Brissouii Selectarum antiquita- 
tum IH. 2. Asconio Pediano nella 2 Ora- 


zione contro a Verre : Tum eum a me reut 
factus est. Quid est reum fieri , nisi apud 
Praetorem tegibus interrogaci f Cum etiim 
in jus ventina esse t , dicebat accusator 
apud Praetorem reo, Ajo te Siculos s po- 
llasse. Si tacuisset, lis ci aestimabatur 
ut vieto. 

Lis acslimatur. Hoc est pecunia de qua 
lis fuit, etpropter quameondemnatus est, 
in summam redacta, qiuie de ejus rebus 
exigeretur. tìuae res enim consequeban- 
tur damnationem. Pecunia , quae eel sim- 
plex tei duplex , rei quadruplalio dice- 
batur. Altera exilium. Vedi Francìsci 
Potleti , l/istoria fori Romani lib. 4 
cap. 8. 

La sentenza di Donato Grammatico nel- 
1’ Eunuco : Taeiturnitatem confessionis 
genus esse , praescrtim contro adversarii 
interrogationem. 
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mento dallo altre, non sono elleno da con- 
fonderai, siccome han fatto taluni giure- 
consulti. Gli argomenti di legge inoltre 
non debbono essere indistintamente tra- 
sportati da' giudizi civili a’ criminali , e 
mollo meno debbono essere intcrpetrati 
per la somiglianza delle parole , più che 
pc' principi c per lo spirito delle leggi. 

Delle confessioni clic servono di pruo- 
va nc’dclilli, la legge ha determinato l'cf- 
ficacia , avendole in un caso additate, co- 
me la massima pruova clic possa indurre 
il giudice alla sentenza capitale (1): in 
un altro avendolo messe in comparazione 
colla convizionc, che si ottiene per mez- 
zo de'tcslimoni (2) ; in un terzo avendole 
equiparate alle confessioni estorto , quan- 
do queste sieno sostenute da pruove estrin- 


seche e da altri argomenti della verità (3) j 
e per ultimo avendole avute come maggio- 
ri della flagranza stessa (4). Cosi spiega- 
si il perchè i rei confessi furon messi sot- 
to una custodia più rigida, c furon priva- 
li persino del benefìzio dell’ appellazio- 
ne (5) ; benefìzio per altro di cui gode- 
vano semprechè fossero stati condanna- 
ti sopra qualsivoglia altra spezie di pruo- 
va, non esclusa la stessa confessione estor- 
ta (6). Da queste disposizioni del diritto 
romano ricavasi, clic la certezza delle con- 
fessioni fu da quei giureconsulti riguar- 
dala come una verità intuitiva supcriore 
a tutte le regole, clic sogliono determina- 
re I’ autorità e la credibilità delle altre 
pruove. 


CAPITOLO V. 


CERTEZZA DELLA C0>FESS10ME Ne’ CICOIZI CIVILI. 


Nc'giudizi civili c in quella parte deto- 
nali, ne’ quali il delitto e la colpa sono' 
solamente soggetti all’emenda del danno, 
la legge detta le regole per le quali deesi 
giudicare delle confessioni ; nel che il di- 


ritto antico è più ordinalo c positivo di 
quello cb’è per la pena de’ reati. 

Il principio sul quale la legge fonda la 
certezza di lai confessioni, è che non ap- 
partenendo all'ufìzio del giudice altro che 


(1) Qui sentenliam laturus est , lem- 
peramentum hoc leticai, ut non prius ca- 
pitateli! in quempiam promal, seceram- 
que sentenliam, quaniin adullerii,tel ìto- 
micidii, tei mahjìcii crimine, aul ma 
confessione, aul certe, omnium tormen- 
ta, tei interrogationibus fuirinl dediti , 
iu unum conspiranles concordantesque rei 
Jìnem convivila sii, et sic in objecto fla- 
gitio deprehensus ni vix elioni ipse ea , 
guae coiiiiniserit, negare (ufficia!, L. 16 
C. de poenis. 

Atipie ita provinciae moderator Sacer- 
doluta et Catholicae Ecclesiae ministro- 
rum, loci quoque ipsius, et divini cultiu 
injur.iam, capitali in conviclos seu con- 
festos reos scntentia, noveri t v indicali- 
dum. L. 10. Si quia in hoc, C. de Episc. 
et Cleric. 

Vedi inoltre la L. 38 D. De mìnoribut 
XX y annis, §. In delictis .... Sed (ut 
ad Legis Jul. de aduli. cocrccndis,prac- 
cepta veniamus ) utique nulla deprecatio 
adulterii poenae est , si se minor annis 
adultcrium fa tea tur commisisse. 


(2) Servos qui fecisse violenti am con- 
fessionibus testium, autpropriis doccbun- 
tur, si id inscio domino aJmiserinl , po- 
stremo supplicio dedilos , luere perpetra- 
ta censemus. L. 8 C. ad L. Jul. de vi pub. 
3) Delta legge 16 de poenis. 

X) Detta legge 16 de poenis. 

(а) Observare curabis, ne quis homici- 
darum, veneficorum, maleficorum, adulte- 
roruin, itemque eorum qui manifestam v io- 
lentiam comniiserunt , argumentis colivi- 
et us, testibus superalus, voce et propria ri - 
tinnì scelusque confissile, audio tur appel- 
lane. L. 2 quorum appcllationcs non re- 
cipiuntur. 

(б) Sicut enìm hoc obscrvari dispositi- 
mus, ita equum est testibus producile, iu- 
strumeiitisque prolatis, aliisque argumen- 
tis praestitis, si sententia conira cum la- 
ta sii , et ipse qui condemnatus est , aut 
minime voce sua confessili sii, aut formi- 
dine tormentorum territus , si aliquid dixe- 
rit , prococandi licentiam ei non denega- 
ri. D. 1, 2 quorum appellationes non re- 
cip. 
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il dirimcre la contraddiziouc fra l' attore 
ed il reo, quando questi aderisca all'ado- 
ne promossa, il consenso o la confessione 
di lui tiene luogo di sentenza (1). Quin- 
di la confessione è equiparata al giudica- 
to, la contesa giudiziaria si lia come fini- 
ta, c PuGzio del giudice si limita allora a 
render efficace l'alto, per mezzo di cui la 
lite è stala terminata. Tal' è l’autorità clic 
la confessione ebbe tanto nelle prime leg- 
gi romane (2), quanto nel diritto civile 
posteriore , dal quale è stala suddivisa in 
due spezie (3): quella, fatta sull' azione 
preparatoria dell'attore, l’altra sulla cosa 
intera dedotta nel giudizio. La prima, di 
cui la forza è spiegata nel titolo del di- 
ritto delle azioni interrogatorie , nvcvasi 
come un contralto , da cui il reo non po- 
tesse recedere qualunque fosse la verità 
o P errore della confessione (4). Gli ef- 
fetti della seconda , di cui si fa la sposi- 
zione ne’ titoli de’ re» confessi , erano gli 
stessi della cosa giudicata: in entrambi i 
connati casi la confessione conteneva una 
verità dimostrata, c in tanto gli clfetli e- 
rano diversi , in quanto corrispondevano 
«'differenti stali del giudizio. 

Ciò premesso, il reo confesso, non solo 
si presume comegiudicalo dalla legge, ma 
questa dà all'attore un’ azione particolare 
per esigere 1’ esecuzione di quello , a cui 
il reo medesimo si è volontariamente con- 
dannato (a). Laonde se il reo convenuto 


sia possessore della cosa dedotta in giudi- 
zio e lo confessi , dee restituirla tra quel 
medesimo tempo, nel quale dovrebbe ren- 
derla , se fosse stato per sentenza condan- 
nalo a rilasciarla (6); non rilasciandola 
si passa all’estimazione di essa, c dassi 
al giudizio un esecutore , come per la 
causa giudicata (7). Che se la confessio- 
ne cada intorno alla ricognizione d’un 
debito certo , Pufizio del giudice si limita 
all' ordinare l’esecuzione dell’obbligazio- 
ne contratta per Patto stesso del giudi- 
zio (8). 

Cotanta autorità della confessione nei 
giudizi civili, non è solamente fondata so- 
pra la forza del principio legale testèdet- 
to , ma dipende altresì dalle regole della 
certezza morale, alle quali il legislatore 
ha voluto essere coerente; perciocché do- 
vunque si tratti di estimare qualsivoglia 
altra pruova , o allo che contenga una 
confessione espressa o implicita del reo , 
la legge ricorda la fermezza c l’autenticità 
.della testimonianza che l'uomo rende con- 
ira il proprio interesse. In falli se dopo la 
confessione falla del debito , il debitore 
opponga P eccezione del denaro non nu- 
merato, la legge dice, che debba stare alla 
propria confessione , c che , tranne una 
pruova evidentissima in contrario , non 
debbasi in alcun modo permettere a chic- 
chessia il venire con altre pruove ad im- 
pugnare la certezza contenuta nella testi- 


li) L. negantes debitore s C. de Acl. et 
Obi. L. 1 C. dccxcquulionc rei judicatac. 

(2) Heis confessis , robuste jure judi- 
catis, triginta dies fusti sunto. Leges XII 
Tabular, apud Geli. Noci. Attic. LXX 
cap 1. 

Vedi Bynkersboek Observationum juris 
lib. 1 . cap. 1 . 

(3) L. 1. D. de Confessis. 

Confessus prò judicato est, gui quo- 

(tonwiodo sua sententia damnatur. L. Un. 
C. de Confess. 

(4) Qui inlerrogatus responderit , sic 
tenetur quasi ex contractu obligatus, prò 
quo pulsabatur, dum ab adeersario inter- 
rogaretur. Sed elei a Prudore fuerit in- 
terrogationibus , nihil, faci t Praetoris au- 
ctorilas , sed ipsius responsum, a ut men- 
dacium. L. II. §. 9 D. de Interrogatio- 
nibus in jure faclis , et de Interrog. Ac(. 


(3) Rei sunt, quorum de re discepta- 
lur. Cic. de Orat. lib. 2 c. 43. 

L. 23 §. Si quis hominem D. Ad Leg. 
Aquil. 

Notandum est quod in hoc actìone , 
gnau adrersus confitentem datar , judex 
non rei judicandae, sed aestimaiidae da- 
tar ; nani nullae sunt partes judicis in 
confitentem. L. proinde 25 §. notandum 
est D. Ad Leg. Aquil. 

Post rem judicatam, pel jurejurando 
decisam, tei confessionem in jure factam, 
nihil quaeritur post oralioncm D. Marci, 
quia in jure confessi prò judicatis haben- 
tur. L. 56 D. de rejudic. 

(6) L. 6 § 2 e 6 D. De confessis. L. 
ult. Quibus ad liberi, proclam. non licei. 

(7) L. 7 D. de Confessis. 

(8) L. 6. §. 5 D. de Confessis. 
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vuote che il giudice senz'altra cognizione , 
giudichi U causa di lui, come di uu reo 
confesso (2). 


mouianza della propria bocca (1). Simil- 
mente se il debitore contravvenga ad una 
convenzione , nella quale trovisi espressa 
o tacita la confessione del debito, la legge 

CAPITOLO VI. 


ECCEZIONI DELIA CERTEZZA DELL! CONFESSIONE NE’ GIUDIZI CIVILI. 


Le autorità e gli argomenti finora espo- 
sti sono quelli sopra i quali è fondata nel 
diritto la certezza delle confessioni in ge- 
nerale; rimane ora ad esaminare so la ve- 
rità ed il peso di questa pruova sieno di- 
minuiti dali'cccezioni, di cui la regola ge- 
nerale è capace; o sia, se i possibili con- 
trari eh’ entrano nella natura della cer- 
tezza relativa, deroghino in qualche caso 
a'prlncipi di sopra stabiliti. Tali eccezioni 
sono diversamente dalla legge valutate 
ne' giudizi civili e ne'pcnali, iT perchè ha 
distintamente trattato delie unce delle al- 
tre confessioni. Esaminiamo le eccezioni 
che costituiscono la probabilità nelle con- 
fessioni de'giudizi civili, per riservare ad 
un'analisi maggiore i principi, da’ quali 
dipende la probabilità delle confessioni 
nella pruova de' delitti. 

Due casi possono distruggere la fermez- 
za dette confessioni ne’ giudizi civili : il 
difetto di volontà in chi confessa ; il difet- 
to delia vcrisimiglianza del detto. 

In questi giudizi la confessione suol es- 
sere risguardata o come un contralto giudi- 
ziale (e tal è nelle azioni interrogatorie), 
o come una testimonianza che il reo renile 
contro a’ propri interessi. Si nell’uno che 
nell’altro caso, è necessario il pieno con- 


senso del reo convenuto; il perchè dove 
nella confessione sia caduto quell’ errore 
che distrugge il consenso , ivi manca la 
sua forza (3). Tale l’errore del fatto al- 
trui ch'esemplifica il giureconsulto Paolo 
colla confessione di colui, che dicedi do- 
vere una cosa certa , comechò questa sia 
distrutta (4). Tale è del pari la confes- 
sione, la quale facciasi sopra cosa incer- 
ta, non definita , o non ispiegata dal reo, 
perchè non può egli in tali casi essere 
convenuto per la forza del suo detto (5). 

Per l’opposito non solamente 1’ errore 
del diritto non vizia la confessione (6) , 
ma la legge per sostenere la certezza, de- 
roga al priucipio della necessità del con- 
senso. Equi vuoisi notare chesehbenc l'er- 
rore di fatto vizii il consenso ; purlutta- 
volta quando l’errore cada sul fatto pro- 
prio del reo confesso e non sul fatto al- 
trui, la confessione è valida (7). La ra- 
gione di questa eccezione sarà meglio in- 
tesa per quel cho diremo della vcrisimi- 
glianza. 

• Il difetto di verisimiglianza nuoce alla 
validità della confessione in tutti i casi 
ne’quali la legge antepone la presunzione 
della verità alla verità stessa. I diritti dei 
quali discettasi ne’giudizi civili son volon- 


(1) Nimis ci um indignum esse jtidica- 
tnus, quod sua guisque voce dilucido prò- 
testatili est, id tneumdem casum infirma- 
re, testimonioque proprio resistere. L. 13 
C. de non num. pccun. Vedi anche la L. 
21 D. de pactis. 

(2) Qui provocasti pactus est , intra 
diem certuni pecunia quae transegerat non 
solala, judicatis se satisfacturum ; judex 
appeltationis nullo alio prò principali 
caussa discusso , justam conventìonem , 
veluti confessi segueretur. L. 41 D. de 
pactis. 


(3) Non fatetene qui errat , siisi jus 
ignoraveril. L. 2 D. de Confessis. 

(4) Non omnimodo confessus condem- 
nari deiet rei nomine, quae an in rerum 
natura esset, incertum sit. L. 8 D. de Con- 
fessis. 

(5) Certum confessus prò sudicio eri/, 
incertum non crii. L. 6 D. do Confessis. 

(6) L. 3 e 3 D. de Confessis. 

(7) Si is cam quo Legc Aquilia agitar , 
confessus est servum occidisse , licei non 
occiderit , si tamen occisus sit homo, ex 
confesso lenelur. L. 4 D, eod. 
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lari , e nascono da una legge di conven- 
zione a cui può rinunziare ciascun di co- 
loro, pel favore ile' quali fu quella costi- 
tuita. Ora quando la confessione del reo 
convenuto toglie di mezzo l'ulizio del giu- 
dice, è manifesto che la legge non debba 
occuparsi dell’esame della verità della con- 
fessione. Imperocché , se è vera, ha pre- 
venuto lo sperimento de’ mezzi legittimi ; 
se falsa , ha voluto il reo rinunziare ad 
un diritto di cui era 1' assoluto disposito- 
rc (1). In siffatti giudizi dunque, sia vera 
o falsa la confessione, è sempre dalla legge 
ritenuta come valida, o immutabili ne sono 
gli effetti (2). Per una conseguenza di 
lai principi, esclude il diritto civile l’er- 
rore del fatto proprio dallo cagioni che 
distruggono il consenso, come quello che 
con dolo avrebbe potuto essere adoperato 
per eludere la validità e la fermezza della 
confessione. 

D'altra parte se la confessione falsa nel 
giudizio civile si sostiene perche ciascuno 
può rinunziare al proprio diritto, ne se- 
ue che dove taluno supponga avere un 
iritlo che non ha, la confessione fondata 
sopra una tale supposizione, non può es- 
sere sostenuta dalla presunzione della ve- 
rità. Similmente se la confessione versi 
circa un fatto, che contenga un impossi- 
bile assoluto, in tal caso il fatto stesso di- 
strugge la presunzione della legge c fa 
cadere la confessione ; nel che si verifica 
la regola teste enunciata, che la legge so- 
stiene la confessione non vera , c abban- 
dona l’invcrisimile. A questo modo interi* 
densi gli esempi del diritto romano , nei 
quali dicesi che se quegli eh’ è incapace 


(1) L. in re Mandala C. Mandati. 

I 2 j Pollài Proelor adstringere eum , 
ytn convenitvr ex sua in sudicio respon- 
sione , ut t tei confi tendo, tei mcntiendo te 
se olierei ; simili etiam portionis,pro qua 
quisqtie Aaercs extilit ex interrogazione 
certiorehw. L. 4 De interrog. in jur. fac. 
Si quis quum Zieres non esse/, interroga- 
tus responderit ex parte fiaeredem esse , 
sic convenietur, atipie si ex parte haeret 
esse! ;fidea enim ei contro se habebitur. 
D. 1 1 JJ. I D. cod. L. 4 D. de confessis. 

(5 ) Quamquam aulem placet etiam eum 
tenere, qui alienum sercum suum fnssus 
risei , aitameli reclissime placuit , eum 


di dominio confessi esser suo un servo al- 
trui , la confessione è invalida (Si; o che 
se io affermi essere mio figliuolo quegli , 
cil'è padre di famiglia, o mi preceda d'età, 
la mia confessione contiene un impossibi- 
le, che la forza della presunzione non può 
scambiare colla verità (4). Cotesti esempi 
sono generalizzati dalla massima : in to- 
tum confkssiones ita ratae sunt, si id quod 
in confessionem veni t , etjus et naturam 
recipere potcst (S), massima di cui si è 
fatto generalmente nel foro una falsa ap- 
plicazione, perciocché si é fallo derivare 
dalla stessa la necessità di verificare lo 
confessioni per mezzo di quei tanti carat- 
teri che ne' tempi seguenti escogitò il cri- 
terio legale. 

Il metodo di separare le regole e le ec- 
cezioni proprie di ciascuna spezie di con- 
fessione , è utile per evitare lo false ana- 
logie contenute negli argomenti di legge, 
de'quali hanno abusato non solamente gli 
scrittori del foro, ma i più dotti interne- 
tri; avendo costoro spesso trasportato dal- 
1* uno all’ altro caso le autorità relative 
alle confessioni, elio la legge ha distinto, 
o dello quali ha diversamente trattato. Da 
tale errore nacquero le controversie , so 
fosso o no necessaria la condanna dopo la 
confessione , o se il reo confesso dovesse 
aversi come condannato anche ne'giudizl 
criminali (6). Ulrico lluber , uno do’più 
eruditi interpetri olandesi, sostenne nello 
sueprelezioni sul diritto civile, che la mas- 
sima la quale equipara i confessi a’ con- 
dannati , sia comune a’ giudizi criminali , 
o ne adduce una falsa ragione , che è il 
non aver fatto la legge distinzione alcuna 


demum teneri , qui suum potuit fiabe- 
re. Caeterum si dominium nuaererc non 
potuit non teneri. L. 16 §. I D. de inter- 
rog. in jurc fac. 

(4) Et si eum, qui in potestate patrie 
essel , respondissc filium meum esse , ita 
me obligare, si aetas ejus pateretur , ut 
fdius incus esse ì tossii quia falsae corifea- 
sioncs naturalibus convenire deberent. L. 
IS D. de interrog. in jur. fac. 

(5) L. 14§. 1 D. e od. 

(6) fiabe I Anne effiectvm judicati con- 
fetsio non tantum in civilibus, sed etiam 
incriminalibus, ti guidali leges non distin- 
ymml.I’raclcct. ad Digest, lib. 42 tit. 2 §.2. 
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tra gli uni , e gli altri. Lo atesso Cuiacio 
sembra essere stato l' antesignano di co- 
tcsta opinione (1). Entrambi per conci- 
liarla coll' autorità delle altre leggi , e 
colla storia de’ giudizi romani, affermaro- 
no , essere 1’ anzidetta massima cornano 
alle due spezie di confessioni , c che così 
nella prima , come nella seconda , fosso 
sempre necessaria la sentenza condanna- 
toria 12). Il rispetto dovuto in ogni tem- 
po a* padri della scienza del diritto r mi 
ronderebbe forse più circospetto nello sco- 
prire 1* errore di queste opinioni , so esse 
non fossero stato già notate da altri intcr- 
pctri (3), e se una lezione, o una conget- 


tura particolare , meno giusta d’ un’altra, 
potesse adombrare ('eminente merito loro. 

In conclusione , è fuori dubbio che i 
principi sopra i quali è fondala la certez- 
za delle confessioni , son comuni agli uni 
ed agli altri giudizi : la diversità tra loro 
nasce dagli elfelti , i quali ne’ giudizi cri- 
minali a differenza de'civili meritano l’an- 
tivedimcnto delle leggi: cotesti effetti con- 
tengono que'casi possibili , che formano 
le eccezioni dolla certezza morato ; il de- 
terminare il numero di tai possibili e i 
gradi dolla loro probabilità , contiene la 
vera estimazione delle cerniate spezio di 
pruova. 


CAPITOLO VII. 

ECCEZIONI DELLA CERTEZZA DELLE CO.V CESSIONI 71 e’ GIUDIZI C RIMIRALI. 


Le confessioni no’gludizì civili versano 
circa i diritti dolla proprietà , mentrechà 
ne’ giudizi criminali riguardano la vita 
naturale o civile degli uomini. Quei di- 
ritti sono creati dallo stato civile , e però 
sono sotto l’assoluta disposizione di colo- 
ro a’ quali appartengono : la vita è una 
carriera necessaria cho 1’ uomo dee per- 
correre, e di cui la durata e la sorte, so- 
no sotto la disposizione dell’ autore di lei. 
Per conseguente due contrari principi 
hanno dettato io leggi positivo circa l’uso 
di due beni cotanto diversi tra loro. Ignu- 
disi civili si propongono di non privare 
chicchessia del propriodiritlo senza il sno 
giusto consenso. Ma se taluno vi rinunzì, 


la legge segue la volontà di lui come del- 
l’assoluto padrone della cosa (A), non ri- 
conoscendo ingiuria in qualunque atta 
concorra la volontà o la tolleranza di co- 
lui che 1’ ha voluto (5). 

I giudizi criminali si propongono un 
oggetto molto più importante e più diffi- 
cile a conseguire , che è la sicurezza del- 
l’ innocenza anche negli uomini clic vor- 
rebbero rinunziarvi (6) , tra perchè niuno 
è padrone della sua vita (7), c perchè la 
legge custode dc’diritti alienabili della na- 
tura, prescrive una difesa necessaria all- 
eile a’rei che vorrebbero infrangergli (8) j 
che anzi addoppia la sua vigilanza in pro- 
porziono eh’ è maggiore il pericolo che ad 


(1 ) Ea ratio est optino , quia ctim ha- 
beatur confessus prò dannato, facit ut de- 
tperatus ad delationem aliorum confugere 
possi t. Cujacio nel titolo del Codice de Con- 
fessis. 

(2) Uuber §. 1 del luogo citato. 
Cujacio nel libro 2 delle Osservazioni 

cap. 3fi, e no’ Paratitli D. de Confessie, 

(3) Guglielmo Marano ne’ Paratitli. 
Einnecio nella Dissertazione Dereligione 

judicantium in confessione reorum,§, 18. 

(A) Nani suae quidem quisque rei mo- 
derator, atque ariiter , non omnia nego- 
tin, sed pltiraque ex proprio nomine fa- 
ci!. L. in re mandala C. Mandali. 


(5) Nulla est infuria , quae in volen- 
tem fai. L. 10 §. 3 D. de injur. 

(6) Neo innocenliius poenas irroga- 
re ad solicitudinem suam praescs prò- 
vinche cure!. L. 6 §. A D. de Off. Frac- 
sid. 

(7) Quoniam dominus memlrorum suo- 
rum nemo ride tur. L. liber homo D. ad 
L. Aquiliam. 

(8) Quid ergo si resista l qui damila- 
tus est, adeersus provocantem , noe relit 
admitti efus appellalionem, perire festi- 
nans ? Adhuc pitto differendum suppli- 
ci uni. L. 6 D. do appellai et relat. 
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essi sovrasta (t). E sebbene il primo pre- 
sidio alla conservazione della vita sia stato 
dalla natura riposto nell’ amore per noi 
stessi , e nell’ istinto per l’ esistenza ; pur 
tuttavia le passioni umane, e l'immagina- 
zione che le alimenta, trasportano talvolta 
l’uomo fuori della verità , e lo spingono 
ad attentare contro alla propria esisten- 
za. Fra’ diversi mezzi a'quali è in sua ba- 
lia di ricorrere , potrebbe egli scegliere 
la mano del giudice, come strumento della 
morte che desidera. Questo è quell’avve- 
nimento possibile, la cui probabilitàlaleg- 
ge valuta nelle cautele , che prende nei 
giudizi de’ rei confessi. Certamente para- 
gonatala vcrisimiglianza delle cagioni per 

10 quali può un uomo rinunziare ad un 
interesse civile , a quella colla quale po- 
trebbe volontariamente abdicare l’esisten- 
za , cotesti due possibili hanno tanta di- 
stanza tra loro, quanta è la differenza del- 
l'importanza che aUarchiamo alla proprie- 
tà civile o alla vita. In conclusione i prin- 
cipi di sopra esposti circa la veracità delle 
confessioni ne’ giudizi civili son comuni 
alte confessioni de’ delitti, ma l’argomento 
della loro vcrisimiglianza , tratto dall’ in- 
teresse cui i rei. contraddicono, cresce in 
proporzione della distanza che passa tra 
gl' interessi della proprietà e quelli della 
vita. 

Ora se il possibile remoto dì un uomo 

11 quale voglia allentare contro alla pro- 
pria vita si verificasse , quali maggiori 
conseguenze non porterebbe seco, equan- 
lo maggiore non sarebbe 1’ errore di chi 
credesse alla confessione di lui? Le conse- 
guenze certamente sarebbero in questo 
caso tanto più gravi, quanto è maggiore 


la distanza testò notata tia la fortuna eia 
vita. L’importanza dello conseguenze non 
influisce nella maggiore o minor probabi- 
lità dell'avvenimento; suggerisce bensì 
una regola di cautela , pe’ casi in cui po- 
trebbero quelli verificarsi. Il diritto roma- 
no ha preveduto alcuno di tali casi, ed ha 
dettato qualche regola generale per ischi- 
vargli. 

Le cennate leggi antividero un solo mo- 
tivo possibile, per io quale l’innocente può 
denunziarsi corno reo, e il ricavaronodalla 
sperienza d'un fatto di cui parlarono i ro- 
mani giureconsulti. Quest' è il limare : il 
fatto è esemplifica lo nella causa del servo, 
che per timore di tornare al suo padrone, 
si fece reo d’un delitto che non avea com- 
messo (2). Sebbene il timore venga da 
una causa estrinseca, e la confessione del 
delitto per tal mezzo provocata, rigorosa- 
mente parlando, appartenga più alla con- 
fessione estorta che alla spontanea ; pur 
tuttavolta perchè il timore in questo caso 
dipendeva da una cagione straniera al 
giudizio, però sarà da noi esaminata tra 
i molivi morali che posson indurre un uo- 
mo a cercare dalle mani del giudice una 
morte men dura di quella, di cui potrebbe 
forse per altra parte temere. 

Dall’esposto caso in fuori, la legge rac- 
comanda alla religione e al criterio del giu- 
dice, il non prestare sempre una ciecafede 
alle confessioui , essendoché v’ ha de’ casi 
ne’ quali i rei mentiscono a proprio dan- 
no (3). Ma non è dalle regole scritte del 
diritto , clic debba attignersi la scienza 
della probabilità : quel che la legge ha o- 
messo in fatto di pruove, dc'il giudice cer- 
carlo nella ragione e nella spcrienza (4). 


fi) Nam et magis consulcndum est ite, 
tiibus majus pericultim intendilur. L. 1 
. Sed elsi quis D. Ad L. Aquil. 

(2) Prudcnler et egregia rottone bit- 
manilatis , Saxa carissime , Primitirum 
Serrimi, qui /tornir id trini in se confi ngere 
meta ad dominum revertenti suspeetns 
esse ! , perseverante falsa demonstratione 
damnasti ; quaesiturus de consciis , quos 
aejne balere se commentus fuerat , ut 
ad certiorem ipsius de se confessionem 
pervenire. Nec frustra fuit tam prudens 
consilium ; cani in tormeritù constitela t , 
neji/e illos conscios fuissc , et ipse de se 


temere commentum. Poles itaque decreti 
gratiam ficere , et eum per offìcium di- 
straiti jtiùerc, conditione addita , ne um- 
gxumi in potestatem domini revertatur , 
aitimi pretio accepto , certum habemus , 
libenter tali servo cariturum. L. 1 §. ult. 
D. de Quaesl. 

(3) Si quis nitro de maleficio faleatur , 
non t crnper eifides babendaest. Nonnum- 
quam enun ani nielli, aut qua alia de causa, 
in se confitentur. L. l.§. 27 D.deQuaest. 

(4) Quod legibus omissum est, non o- 
mitlelur religione judicunlium. L. 3 D. 
de Test. 
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CAPITOLO vm. 

ESEMPI DELLE FALSE CONFESSIONI. 


La storia, più cho > libri del diritto, ba 
tramandato lo causo celebri , nelle quali 
l’innocenza è stala la vittima della preci- 
pitarne de’ giudizi. Colesti casi formano 
una lezione d’ esperienza utile non sola- 
mente a prevenire i nuovi esempi, ma an- 
cora a bene indirizzare il giudizio, sul quale 
è fondata la morale convizionc del giudi- 
ce. Acciocché dal numero e dalla frequen- 
za de'cennati casi possa argomentarsi al- 
la probabilità loro, gioverebbe raccoglie- 
re nella storiala serie di tutte le false con- 
fessioni spontanee. La raccolta di esse 
servirebbe meno a determinare le cagioni 
morali , le quali sovente si nascondono 
nella contraddizione delle azioni umane , 
che a decidere del merito dello cautele 
escogitate dalle diverse forme de'giudizi , 
per guarentire 1’ innocenza. Ma insino 
a clic un tal elenco storico non apparisca 
raccomandato dalla diligenza e dall' eru- 
dizione di scrittori di maggior nome, pos- 
siamo riguardare come il più compiuto 
quello che contiene i fatti , che sogliono 
ne'libri della materia ci tarsi, come esempi 
dell’ incertezza delle confessioni. 

1 .“ Se l’esempio contenuto in una dello 
declamazioni di Calpuraio Fiacco, potesse 
prendersi come un fatto storico, una don- 
na madre di quattro figliuoli avendone 
perduto tre insieme col marito , corse pel 
dolore a denunziarsi al giudico come 
rea d’ un sacrilegio eh’ era intervenuto 
nella città. Fu prestata fede alla confes- 
sione di lei, il perché fu condannata alla 
morte, dalla quale salvolla l’ultimo figliuo- 
lo superstite, che appellò per essa delfalso 
giudizio (1). Quando cotesto caso fosse 
meramente ipotetico non entrerebbe tra 
recezioni che ha proposto l’ esperienza , 
a delle quali il numero é quello che de- 
termina la probabilità. Ma perché il dub- 
bio da altri promosso intorno alla verità 


del fatto non s’inlerpetri come un prote- 
sto per non rispondere alla forza dell’ c- 
sempio , lo numero in primo luogo tra 
quelli po' quali de' esaminarsi, se le cau- 
tele ricevute dalla forma de’ giudizi sieno 
sufficienti a prevenirgli. 

2.° Luciano nel dialogo dell’amicizia (2) 
riferisce 1’ esempio di duo giovani greci, 
de’quali uno denunziossi al giudice come 
complico d'un sacrilegio , per dividere le 
pene della prigione col suo compagno che 
n era falsamente credulo reo. Demetrio 
ed Antifilo ateniesi, coetanei allevati insie- 
me, c congiunti tra loro fin dalla infanzia 
col vincolo d' una tenera amicizia , viag- 
giavano per l'Egitto. Antifilo si divise da 
Demetrio, che s indusse a visitare le pira- 
midi e la statua di Meninone, nel quale in- 
tervallo Siro servo d’ Antifilo rubò, insie- 
me con altri , i vosi d* oro del tempio di 
Anubi, il caduceo e la statua dello stesso 
Auubi. Essendo Siro il depositario dei fur- 
to, le cose involate furono trovate nella 
casa d’Antìfilo, che però fu creduto com- 
plice del sacrilegio. Menato in prigione , 
c trattato come uno de’piu vili delinquen- 
ti, la durezza del carcere c i cattivi trat- 
tamenti ricevuti, furon cagione che egli 
s’infermasse, e che il facessero risolvere 
a finire la vita astenendosi da ogni ali- 
mento. Sopraggiunto Demetrio, clic nien- 
te di tale sospettava , ed avendo a stenti 
riconosciuto il suo amico gli apprestò tutte 
lo consolazioni che l’amicizia poteva forni- 
re ; gli strappò i cenci , di cui era rico- 
perto, divise con lui it proprio mantello, 
e cercò di addolcire il rigore della custo- 
dia , parte colle lagrime e parte colia li- 
beralità. Per averne i mezzi , Demetrio 
adoperarasi al trasporto delle merci dei 
negozianti , e del prezzo una parte spen- 
deva in ricompensa a’custodi, ed un’altra 
faceva servire alle necessità dell’amico. 


(1) Quae quatuor habebat libero t, a- 
niissis tribus et marito, detracta est aji - 
Ho cum laqueum induisset. Sacriletjiunt 
in eie itale commistum est. Adii t ipsa Ma- 
gistratum et dixii a se factum. Vult de 


illa supplicium sumere. Atlpellat prò ea 
fdius tribuno s de infialo suppUcio. Cal- 
purnio Fiacco nella declamazione 41 . 

(2) Luciano nel Dialogo Toxaris , o 
deli' amicizia. Mnesippo. 

4 
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Narra Luciano che dopo di avere cosi im» 
piegato il giorno, mctlevasi la notte a gia- 
cere sopra un letto di foglie presso olle 
porte della prigione. Ma un accidente a- 
vendo renduto più rigida la custodia dello 
carceri, ed essendogli negalo di prestare 
i medesimi soccorsi al suo amico , Deme- 
trio andò a denunziarsi al giudice, come 
complice dello stesso sacrilegio. Fu aggiu- 
stata fede alla confessione di lui , il per- 
chè fu menalo nella stessa prigione presso 
ad Antifilo. In tale stalo, una combricco- 
la di altri ivi pure imprigionati, ruppe la 
custodia , e aperse a tutti 1* adito alla li- 
bertà. Demetrio ed Àntifilo rimasero fe- 
deli alla loro prigionia ed impedirono che 
fuggisse Siro , vero reo del furto sacro. 
Per lai fatto fu offerta loro la libertà in 
premio di non aver presala fuga, ma essi 
ricusarono il premio, disgiunto dalla di- 
chiarazione della loro innocenza. Cosi il 
giudice messo sul cammino del vero e co- 
nosciuto il nodo da cui era stalo avvilup- 
pato, non solamente gli assolvette, ma pa- 
gò ad entrambi un tributo di ammirazio- 
ne, avendo donato a Demetrio ventimila 
dramme, e ad Antifilo diecimila. Demetrio 
fece accettare ad Antifìlo anche le sue ven- 
ti mila , dopo il qual dono volendo prose- 
uire il viaggio per le Indie, e non esscn- 
o più necessario al suo amico tolse da lui 
commia to . Cotesto nobil esempio d’amicizia 
non appartiene agii errori de'giudizi, ma 
si beile alle cagioni morali delle false con- 
fessioni. Tanto è lontano che possa da 
uello trarsi un argomento dell’incertezza 
e’ giudizi , quanto può essere piuttosto 
allegato per dimostrare che le forme dei 
giudizi non sono atte a nascondere una 
finta reità. 

3° Un esempio di virtù e di generosità 
simile al precedente trovasi nella storia 
moderna, e presso un popolo che noi chia- 
miamo barbaro. Il Padre Charlevoix nel- 
la storia e nella descrizione del Giappo- 
ne, riferisce, che una donna rimasa vedo- 
va con tre figliuoli viveva del frutto del 
loro lavoro. Conoscendo essi che un lai 
frutto non era bastevole a’ bisogni delia 
madre, cercarono in una strana risoluzio- 
ne il mezzo di provvedere al miglior agio 
di lei. Un bando del giudice aveva pro- 


messo un premio importante a chi avesse 
dato nelle mani della giustizia un ladro ; 
ora i tre fratelli convennero che uno di es- 
si, quale la sorte indicherebbe , sarebbe 
passato per ladro, e gli altri duo avrebbero 
raccolto il premio, per sollevare la loro 
comune madre; e poiché la sorto cadde 
sul più giovine, fu costui consegnalo dagli 
altri due al giudice, c denunzialo col rac- 
conto tra loro inlessuto. 11 finto reo so- 
stenne colla sua confessione il reato im- 
putatogli , ed il premio fu pagato a’ suoi 
fratelli. Ma costoro traditi dalla tenerezza 
o dal rimorso, cnlrali nella prigione, ab- 
baudonaronsi presso al prigioniero a lut- 
ti i trasporti del pentimento e del dolore. 
Tali contraddittori portamenti mossero il 
giudice ad interrogar nuovamente il pre- 
teso reo, dal che nacque lo scoprimento 
del loro accordo. Quindi riconosciuta l'in- 
nocenza , non solamente fu egli messo in 
libertà , ma colmato di ptibfichc lodi fu 
retribuito d' un’ annua rendita di scudi 
1300, siccome altri 500 furon donati a 
ciascuno de’ fratelli di lui (1), Da cotcslo 
esempio, del pari che dal precedente non 
può trarsi argomento per l’incertezza dei 
giudizi, dappoiché le cagioni morali delle 
false confessioni, c le stesse false confes- 
sioni non seguite dall’effetto, non debbono 
confondersi co'casi, ne’quali sia taluno riu- 
scito a sorprendere la critica del giudice. 
Que’casi ne' quali l' artifizio del suicida 
ha potuto trionfaredel prevedimento delle 
leggi e delle cautele stabilite colle forme 
de'giudizi, costituiscono la probabilità del- 
l’errore, ed è di tali avvenimenti , che la 
frequenza ed il numero debbono esser va- 
lutali. 

4.° Nelle decisioni del diritto francese, 
vien riferito che nel 1534, dopo taluni ri- 
sentimenti domestici tra un marito ed una 
moglie, di cui i vicini erano stati testimo- 
ni, la donna allontanossi dalla casa coniu- 
gale, ed il marito fu sospettato di averla 
uccisa o di averne indi bruciato il corpo 
nel forno. Sopra tali sospetti imprigionato, 
negò da prima il delitto ed era per soggia- 
cere alla tortura; ma per sottrarsi a lor- 
menti confessò celi di aver ucciso la mo- 
glie , ed averne Bruciato il cadavere ; il 
perchè fu condannato a morire. Pure es- 


(1) La Ilarpe: Abrégé dtVhiiteir* généralt d«t vogages. Tome IX. Japon. 
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sendo obbligalo a valersi dell’appellazione, 
cui voleva rinunziare, innanzi al secondo 
giudice presenlossi la moglie , che erasi 
creduta morta (1). Tralasciando le os- 
servazioni che potrebbero farsi intorno al 
recedimento del primo giudice , è nom- 
ile che questa confessione , la quale si 
produce tra gli esempi delle confessioni 
libere , non è tale ; perciocché ad cslor- 
quere la confessione è tanto efficace in 
. alcuni la minaccia e l’apparecchio del tor- 
mento, quanto in altri il tormento stesso ; 

fferus si minatus est mahtm servo suo 
7'ametsì iti Juturum non est, ubi captimi' 
v st flagrimi 

Dum tunicas ponct , guanto affettar mi- 
seria (2). 

Ciò è ugualmente vero nel senso della 
legge, che riguarda come estorte non solo 
le confessioni strappate coll’apparecchio 
de* tormenti , ma anche quelle provocale 
da qualsivoglia spezie di minacce capaci 
d*intimidire un uomo di ordinaria costan- 
za (3). Il cennato esempio dunque non ap- 
partiene a quella spezie di possibili morali 
di cui deesi qua valutare la probabilità. 

3.° Anneo Roberto ne’ libri delle cose 
giudicate , riferisce che essendo mancata 
una donna vedova nella sua patria, surse 
la voce che fosse stala uccisa da’ladri. Al- 
quanti giorni dopo fu ritrovato un uomo 
• erratico nel vicino bosco, e attesa l’incer- 
tezza che parve traspirasse dal volto suo , 
fu creduto l’autore del delitto. Condotto 
innanzi al giudice feccsi reo del fatto con 
una confessione spontanea, per effetto del- 
la quale fu condannato a morire. Due anni 
dopo la donna ricomparve, e scoprì tardi 
I’ innocenza del suo preteso omicida (4). 
Sebbene nella narrazione di questo fatto 
manchino tuoi te circostanze, per potersi far 
giudizio della natura della confessione, e 
de’mezzi adoperati per ottenerla, ciò non 
ostante perchè anche in questo caso non 
sembri che si voglia rimuovere l’ autorità 


dell’esempio negandolo, noto questo, ce- 
rne il secondo avvenimento della probabi- 
lità delle confessioni, per valutarlo insie- 
me colle cautele ricevute posteriormente 
nell’ordine de’ giudizi. 

6. ° Giovanni Reichen nella raccolta de- 
gli scrittori conira le incantazioni, riferi- 
sce che un giovinetto di 16 anni non in- 
quisito fin allora di alcun delitto, menalo 
in giudizio nel 1673 per effetto delle sue 
millanterie , confessò spontaneamente di 
avere una società con un genio malo, me- * 
diante la quale crasi cangialo in mille for- 
me , aveva involalo fanciulli , spogliato 
molle case, ucciso molle persone, ed indi 
trasformato in uccello erasi rifuggito nel- 
l’orecchio del padrone, che si era conver- 
tito in asino. Una confessione come que- 
sta , che offendeva la serietà de’ giudici , 
che insultava il senso della ragione , fu 
non ostante soggettala ad una verificazio- 
ne. 11 Senato di Hall mandò a verificare 
le geste di questo proteo , ed avendole 
trovate false, lo condannò alla frusta ed 

a' publici lavori. In questo fatto, che si 
suole allegare tra gli esempi delle falso 
confessioni per cagione di millanteria, in- 
vece della probabilità delle confessioni , 
sono piuttosto notabili la credulità de’giu- 
dici, l’atrocità della pena irrogata pel so- 
lo delitto di derisione , di cui era colpe- 
vole il giovinetto, o la poca critica di co- 
loro che ne fanno rappìicazione alle con- 
fessioni de’ rei (3). 

7. °Ulrico Hubcr nelle osservazioni delle 
cose forensi publicatc da Zaccaria Hubcr 
suo figliuolo, riferisce che presso Duccum 
nella Frisia essendo morta improvvisa- 
mente una donna, surse la voce che fosse 
stata avvelenata dal marito. Menato costui 
in giudizio, confessò il delitto, c n’espose 
anche le circostanze. Ma siccome nel ca- 
davere non fu trovato vestigio di veleno, 
e furono scoperte false le circostanze con- 
tenute nella confessione, cosi il marito fu 
suo malgrado convinto della propria in- 
nocenza , ed assoluto (6). Cotesto escm- 


(1) Charondas risposta 1 Tomo I. 

(2) Plautus in Persa. 

L. 1 D. de Quaest . §. impuberis. 
15 §. Quaestionem D. de injuriis, 

Barlolus in L. 1 §. Divus Severus. 
Grammalicus consti. XV. 


(4) Herum judicatarum lib. 1 cap.4. 
(3) Reichen in fasciculo Seviptorum 
inguisit. contro saga?. 

(6) Obscrvat. rerum judicatar. Cent. 
I. Obs. C. 
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pio appartiene a'pcricoli, piuccbè agli er- 
rori della giustizia. L'innocenza Tu salva- 
ta, per la ispezione del corpo del delitto , 
clic è la cautela , di cui vogliam qui ap- 

nella erudita dissertazione 
delle confessioni de’ rei, riferisce che un 
famigliare di llalle uccise un fanciullo, ed 
indi andò a denunziarsi al giudice, dicen- 
do di aver commesso il delitto per tedio 
della vita (1). Un tal fatto va noverato 
non tra le confessioni , ma tra i delitti 
commessi per tedio della vita ; nel qual 
caso la giustizia soddisfa il desiderio del 
delinquente , senza errare circa la verità 
della confessione. 

9.° Molti altri casi di confessioni false 
sono citali dagli scrittori ilei diritto e del 
foro , ma costoro confondono sempre le 
confessioni spontanee colle estorto , la 

J [uali non provano la fragilità delle con- 
essioni in generale, ma si bene l'atrocità 
ilei mezzo che le procura. Cosi Antonio 
Mallhei (2) fa menzione del fatto narralo 
da Valerio Massimo del servo di M. Agrio 
che confessò di aver ucciso il servo di Ga- 
ioFannio, senza avvertire che una tal con- 
fessione fu estorta ne’ tormenti (3). Cosi 


presso parlare. 
8.°Einnecio 


pure il Reggente deRosa riferisce che nel 
1650 , una donna essendosi fatta rapirò 
dalla casa paterna, surse la fama che al- 
cuni marinari del borgo di Chiaia l' aves- 
sero uccisa e gettala in mare. La voce fu 
vestita di tali argomenti verisimili , die 
furono imprigionati alcuni de' rei additati 
dalla publica fama , de' quali tre , dice 
l’autore , riconobbero il delitto , c furono 
condannati a morire. Un anno dopo la 
donna e 1’ amante furono trovati in Ro- 
ma (4). Ma de Rosa , avendo preso que- 
st’esempio da Maradei (5) e da Cafaro(6), 
ha taciuto nella narrazione che i tre ma- 
rinari di Chiaia confessarono il delitto sot- 
to la tortura. Ciò prova quanto gli esem- 
pi storici perdono di verità , passando da 
una mano all’altra , c quanta critica eia 
necessaria per ammettergli a far parte di 
quel che chiamasi esperienza (7). Rac- 
cogliendo in sommagli esempi, che pre- 
senta tutta l’esperienza de'tcmpi antichi e 
moderni , due casi soli di false confessio- 
ni , messi da banda i dubbi intorno alla 
loro verità storica, vengono a combattere 
la certezza di questa specie di pruova , e 
formano quella probabilità di fatto, dalla 
quale i giudizi debbono garantirsi. 


i ? 

CAPITOLO Ifc. ’ 


CAGIONI DELLE FALSE CONFESSIONI, SECONDO l' OPINIONE DEL FORO. 


Per giudicare utilmente dell’esperienza , 
it necessario riportare gli esempi de’ sui- 
cidi giud iziari alle cagioni moral i, che pos- 
sono indurre un uomo a denunziarsi come 
reo ; nel che entra pure la disamina , se 
sicno bastevoli le cautele che la legge pren- 


de, per preservare da errori cotanto fu- 
nesti la giustizia. L’erudizione più che la 
critica ha regolato il catalogo , che molti 
dotti giureconsulti bau tessuto delle ca- 
gioni, le quali possono suggerire una falsa 
confessione. E siccome nel foro l'autorità 


(1 ) De religione judicantium in con- 
fess. reorum §. 32. 

(2). Ad lib. 48 Dig. tit. 6 de quaest. 

Vi) Valer. Maxim. Lib. 8. De Judic. 
public. insign. cap. 6. 

(4) Criminal, decretor. praxis. Lib. 
1 cap. 1 num. 21. 

(5) Tractatut criminali» anali!, c. 1. 

(6) Quaest. 17 num. 46, 47. 

(7) Nota. 

Ci ha nel foro criminale di Napoli tre 
esempi recenti di confessioni false, presen- 
tale come spontanee nel processo, e smen- 


tite nel corso stesso del giudizio dalle con- 
fessioni de'vcri rei. Ma m tutti tre questi 
casi, le confessioni furono ottennte con mi- 
nacce indiscrete, e co’ tormenti del carce- 
re, perché indizi gravi, sembrava che ac- 
cusassero i primi incolpati. Siccome que- 
sti errori non produssero alcuna conse- 
guenza, e i modi adoprati ad ottenere 
le prime false confessioni tolgono loro il 
carattere della spontaneità, cosi non gli 
produco, e ne fo solamente menzione, per- 
chè non si fondi ua equivoco anche su 
quest; esempi. 
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delle opinioni prevale soveDle alla ragio- 
ne , cosi è necessario soggettare a rigida 
ed esalta discussione ciascuna delle con- 
nate cagioni onde ben si misuri la proba- 
bilità loro. 

1. ° L’ atrabile , dicesi, può spingere 
1' uomo a farsi reo innanzi al giudice , c 
l’esempio n’ è tratto da Eliodoro , il ijuale 
fa concepire a Cariclea il disegno di de- 
nunziarsi , come colpevole di aver som- 
ministrato il veleno a Teagene per non 
sopravvivergli (1). Nelle azioni umane, 
che non hanno altra cagione sufficiente 
fuori della volontà degli autori loro , è 
necessario non confondere la possibilità 
colla probabilità. La prima è inerente alla 
natura dell’azione stessa , la seconda è 
fondata ne’ motivi più o meno propri a 
determinare la volontà. Le azioni più as- 
surde, o più contrarie all’interesse della 
natura umana , vedute le eccezioni della 
natura medesima , son possibili , ma non 
però probabili; imperciocché il grado della 
probabilità può essere solamente tratto 
dall'esperienza, osia dall’esempio di azioni 
simili, e dalla maggioreo minore facilità, 
con cui si commettono. Ciò posto, dall’au- 
torità d’ Eliodoro non può cavarsi altra 
conseguenza, se non che questa cagione 
sia possibile , essendoché il trasporlo di 
quei due amanti è una parte dcU’immagi- 
nazione dell’autore di quel romanzo. Inol- 
tre, se anche le vicende di quei due per- 
sonaggi nascessero da un fatto storico , il 
definire per atrabile il doloredella perdila 
d’una persona amata, è Io stesso che con- 
fondere insieme due sentimenti diversi. 
Adunque ('autorità di Eliodoro non dà l’e- 
sempio dell’ atrabile , nè ci fa giudicare 
de' caratteri della cennata passione, per 
poterla distinguere dalle altre cagioni o- 
jnicide , da cui gli uomini sono talvolta 
mossi ad attentare coulra la propria esi- 
stenza. 

2. ° Il tedio della vita è noverato fra i 
motivi delle false confessioni (2). Cotcsta 


(1) Einnecio dissertazione citata. 
Hcliodoro lib. 8 cap. 19. 

(2) Matlhaci ad lib. 18 lit. de Quaest ■ 
lleinnec. diuert. cit. §§. 2 e 5. 

(S) L. 1 §. 25 D. de Quaest. 
y. Curzio lib. 6 cap. 11.* 

Valerio Massimo lib. 8 cap. 4. 


cagione è allegala come la più ovvia da- 
gli scrittori, cne Itati voluto dimostrare la 
fragilità delle confessioni; ma per valli lare 
il giusto suo peso , è necessario definirne 
i caratteri. II tedio della vita, o si propo- 
ne come un sentimento che operi per la 
sua sola forza, o come la conseguenza di 
un’altra passione : nel primo caso è una 
passione siieciale di suo proprio genere ; 
nel secóndo è l’clfcUodi altre cause, delle 
quali gioverà fare paratamente l’analisi. 

3.° L'impazienza de’ tormenti e del do- 
lore, ètra le cagioni delle fàlse confessioni 
la più vera, e di cui l’innocenza ha a’tempi 
passati, fornito a sue spese maggiori esem- 
pi (3). Ma da una parte non può nei mio 
argomento entrare l’apologià della tortu- 
ra, e dall’altra cotesta crudele istituzione 
appartiene già alla storia della giurispru- 
denza antica. 

4 " il mendacio è posto anche nel nu- 
mero demotivi delle false confessioni (4). 
Ma il mendacio è piuttosto l’ clfetto delle 
altre cagioni, che possono indurre un uo- 
mo a mentire contra so medesimo; il per- 
chè non può essere noverato fra le cause 
dello false confessioni. 

S." La lubricità della lingua, dicesi, è 
una cagione che spinge spesso il reo a 
confessare il falso (5). Volendo meglio 
definire un tal principio, può essere spie- 
galo per quella contraddizione , o legge- 
rezza , che mena spesso gli uomini a tra- 
dire i propri segreti , o a mentire a pro- 
prio danno. La possibilità di questa cagio- 
ne non è senza esempio, ma la probabilità 
sua de’ essere tra certi limiti ristretta. La 
leggerezza può scontrarsi ne'piccioli inte- 
ressi, perciocché può essere l'elTetlo del- 
l’ imprudenza , o della disaccortezza. Ma 
dove mai trovcrebbesi l’ esempio di un 
uomo, il quale amando la vita, volesse poi 
per semplice levità perderla ? Sarebbe lo 
stesso che presupporre la contraddizione 
ncgl’istinli della stessa natura, la quale è 
sempre a se coerente. Inoltre è da osscr- 


Juslus Oldekopius in adpend. oiserv. 
crimin. 

Parie de Paleo de Syndic. Ferbis Con - 
fessio, tortura. 

(4) Heinnec. cit. Diuert. 

(5J Lo stesso ibid. 
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vare , che dopo l’aver prodotto tutte le 
cagioni vere , verisimili e possibili delle 
false confessioni , il sogghignarne un’ al- 
tra , la quale non contiene una ragione 
sufficiente del suo effetto, è a buon conto 
un ripetere sotto un motivo generale tutti 
i motivi particolari precedentemente sup- 
posti. 

6. ° Il timore entra nel catalogo delle 
cagioni delle false confessioni, perchè fon- 
dato sull’esempio della legge. Sebbene la 
probabilità di questa causa riceva piccola 
fona dall’esempio testé detto , perchè re- 
lativo alle circostanze particolari di quel 
serro, che la crudeltà del padrone minac- 
ciava d’una morte più dura; purluttavolta 
potrebbe lo stesso caso presentarsi sotto 
altra specie di fatto , e però può essere 
scritto nel numero di quelli , de’ quali 
de’ il giudice guardarsi. 

7. " Il furore e l’ebrietà sono due cagio- 
ni , che Quintiliano , o per meglio dire 
1’ autore delle declamazioni, fa spesso in- 
fluire nelle false confessioni do’ rei (1). 
Concedendo nonpertanto a queste due ca- 
gioni, la possibilità e la probabilità insie- 
me, si i’una che l’altra non formano già 


un’eccezione alla certezza della confessio- 
ne, ma viziano la volontà di chi confessa 
il delitto; non altrimenti che se si negaste 
fede al detto di due , o di più testimoni 
ebri e furiosi, non verrebbe perciò a sce- 
marsi quella, cli’è dovuta ad un cgual nu- 
mero di testimoni probi ed interi. 

8.° La millanteria è l’altra cagione che 
rende sospette, secondo molli, le confes- 
sioni spontanee. Cotesta cagione può am- 
mettersi come possibile e come vcrisimi- 
le, meno nelle confessioni fatte in giudi- 
zio che nelle stragiudiziali, e propriamente 
in quello spezie di fatti che possono lusin- 
gare 1’ amor proprio o la vanità de’ rei. 
Così, nel caso citato da Antonio Mailhei 
di quel chierico che vantossi di aver trion- 
fato dcll'onor matronale di una donna (2). 
Ma il farne una cagione generale possibile 
in tutti i casi, il citare in conferma le con- 
fessioni pompose del millantatore di Plau- 
to, trasportandole all’alto serio d'un giu- 
dizio capitate, il quale anziché fomentare 
l’incontinenza delia lingua, chiude al reo 
nello fauci la parola; sarebbe un mancar 
di critica tanto , quanta è la distanza dal 
ridicolo al tetro, c dal vero al falso (S). 


CAPITOLO X. 


CAGIONI GENERALI nELLE MORTI VOLONTARIE. 


L’ argomento principale della probabi- 
lità delle false confessioni, è fondato sulla 
frequenza de’casi, ne'quali l'uomo attenta 
conira la propria esistenza ; e questa fre- 
quenza si esagera , ora moltiplicando le 
cagioni morali delle morti volontarie, ora 
accrescendo il numero degli esempi , ora 
produccndoli fuori de' casi loro. A giudi- 


carne dagli scritti di molli , la frequenza 
de’ suicidi bilancerebbe I’ istiuto comune 
della vita , e la natura si troverebbe per 
essi spogliata dell’amore della propria con- 
servazione, eh' è la legge cardinale della 
sua economia. Per togliere dunque tanto 
scetticismo, è necessario definire il giusto 
grado di probabilità di simili avvenimenti, 


(1) Declamazione 314. 

(2) Ani. Matthaei Ad tit.XVI de Quatti. 
Menoch. de aròilr. judic. miaest. casa 

331. 

(3) Jrtotrogus. 

JUemini, ccnlum in Cilicia. Et guin- 
gnaginta centum tycolalroitidae : 
Triginla Sardi, sexaginta Macedone! 
Suiti homines , tu guot occidisli uno die. 
Pyrgopolinicet. 

Quanta ij lltacc lominum stimma est? 
Arlolrogut. 


Seplcm milita 
Pyrgopolinicet. 

Tantum esse polesl, reele rationem tenes . 

Simili a quest’autorità sono i luoghi di 
Petronio, clic descrive l’impudenza di Eu- 
colpo, e di Aristofane, il quale introduce 
i due millantatori che gareggiano in rac- 
conti di fatti turpi, cdc'quaU ciascuno giu- 
ra, che non si farà vincere dall'altro. \cdi 
Petronio Arbitro nella Satira p. 135. Ari- 
stofane nella Commedia de'Cavalieri verso 
411. 
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onde non si abusi del numero degli esem- 
pi, nè delle cagioni della frequenza loro. 

La natura lia dotalo gli esseri sensibili 
d’un istinto, che gli mena a conservare 
con tutti i mezzi l’esistenza ; e l’uomo so- 
pra ogni altro è regolato dalla forza di 
quest' istinto , il quale non è vinto dalla 
miseria, non dalla vecchiezza, nè da tutti 
gli altri mali che circondano la vita. Due 
grandi organi dell’amor della vita, l’obi- 
to e la speranza, o diminuiscono il peso 
di questi mali , o ci fanno facilmente il- 
ludere sulla intensità e sulla durata loro. 
Simili al vecchio di Luciano, che nonage- 
nario, povero, orbo di figliuoli, cieco do- 
levasi di aver perduta la vita (1} ; tutti 
la desideriamo o ramiamo in qualsivoglia 
misero stato: la seutenza d’Euripidc sem- 
bra scritta nel fondo del cuore di ciascun 
uomo : è dolce il guardare i raggi del 
sole, e tu non mi spingere a vedere quel 
che sotterra giace (2J. Colesta voce im- 
periosa della natura , è cosi comune agli 
uomini più vili cd agli eroi , che Omero 
non credette degradare Achille, facendo- 
gli dire che il lavorar la terra , e l’essere 
mercenario presso qualche povero lavora- 
tore fosse preferibile al regnare sopra tutti 
i morti (3). 

Ma la sperienza dimostra come possibile 
l’odio di se medesimo e della vita ! Quali 
sono le cagioni di quest’ avvenimento co- 
tanto contrario al senso della natura , e 
qual è il grado della sua probabilità? Sono 
uestc ledue quislioni, intorno allequalisi 

scritto spesso , o con poca conoscenza 
del cuore umano , o con poca analisi dei 
principi, da’quali ne dipende la soluzione. 

La felicità è il volo ili tutti gli uomini, 
e l’istinto della vita è un mezzo che la na- 
tura ci ha dato per conseguirla. Per quanto 
sieno polenti i vincoli dell’abito e le sedu- 
zioni della speranza, può la nostra felicità, 
o quella che apprendiamo per tale , en- 
trare in collisione coll’ amore dell’esisten- 


za. L’attaccamento agli oggetti , nc’quali 
riponiamo la felicità , e I immaginazione 
con cui ne dipingiamo a noi stessi la con- 
venienza , possono mettergli al disopra del- 
la vita, e possonofarci riguardare questa, 
come un ostacolo a conseguire il bene, a 
cui corriamo dietro. Le cagioni dunque 
di tali avvenimenti, possono dipendere, o 
dalla qualità degli oggetti , o dalla diffe- 
rente forza dell’immaginazione, e da’diver- 
si gradi d’influenza che questa esercita sul 
temperamento di ciascun uomo. Quindi le 
cagioni morali de’ suicidi hanno due di- 
versi principi; uno è l’opinione della feli- 
cità, l’altro è un male morale o fisico, che. 
faccia preponderare in noi la forza della 
immaginazione. L’ opinione della felicità 
può cadera e sul desiderio d’acquistare un 
bene che ci manchi, e sul timore di scon- 
trare un più gran male. L’ una c l’ altra 
opinione può determinare la volontà, opcr 
oggetti che sono fuori di noi, o per cose 
che sono in noi stessi: gli esempi ne sono 
i seguenti. 

La gloria e l’onore, intesi nel più am- 
pio loro significato , sono le più potenti 
passioni , per le quali si cerca scontrare 
auimosamente la morte. Nulla è più glo- 
rioso per gli uomini d’animo liberale, elio 
il difendere la patria, il sagrificare lavila 
a cotesto nobile oggetto , il vivere nella 
memoria c nel cuore de’cittadini, il tras- 
metterò alla più remota posterità il nomo 
e la fama della propria virtù. Colcsta pas- 
sione determinò alla morte Codro, Curzio, 
i Deci e tanti altri. Le patrie loro cogli 
onori straordinari renduti alta memoria 
di ciascun di essi , ne incoraggiarono i 
nuovi esempi; difatti gli ateniesi non per- 
misero che alcuno de’ successori sedesse 
sul trono di Codro supponendo che quel 
seggio fosse riservato a Giove (4). 

L’amore della libertà , è una passione 
olente come la gloria per farci trionfar 
ella vita. Catone e Bruto nc sono i più 


(1) Luciano nel Dialogo 27 do’ Morti 
verso il fine. 

(2) Euripide nell’Ifigenia in Aulide ver- 
si 1218 e 1230. 

(3) Bcu/.eqn'v *' tzapoopos toni Svjrt- 

utua? a) ./.io 

Kibpi rap aaO.ypù) , w pg fiiorot X0- 

>,vs erg 


Tiraci vsxvtcoi xarafèipivctcì? aliac- 
eli?.' 

M alleni rustica s mercede servire alii 
Viro inopi, cui Aaudvictus multa s esset 
Quam omnibus manibus, vita defunctis 
imperare. 

Odysseae lib. Xf. vera. 488, et scq. 

(4) Plutarco nella vita di Paolo Emilio. 
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nobili esempi. Dn tal sentimento può pre- 
sentarsi all' animo sotto tanti diversi no- 
mi, quante sono lo applicazioni , che l’o- 
pinione degli uomini può farne a' diversi 
stati della vita e alle passioni, dalle quali 
è dominata. Un principe o altro uomo po- 
tente può credere violata la propria liberti 
ed indipendenza, se seggasi umiliato dalla 
fortuna, se sia obbligato di riconoscere la 
sua salvezza dall’ inimico, o se debba di- 
scendere dal sublime grado in cui trovasi 
costituito : ubi non tu guifueras , mo- 
riendum. 

La morte di Cassio , di Mitridate , di 
Marcantonio , di Cleopatra , di Scipione 
Metello , di Ottone , sono gli esempi di 
queste diverse spezie di opinioni. Paolo 
Emilio rispondendo a Perseo , che chie- 
deva d’essere trattato secondo la sua di- 
gnità gli dice: ciò è stato .finora ed è tut- 
tavia in tuo potere (1). Ed Euripide con 
una sentenza più generale : c!U può dirsi 
servo , quando abbia il coraggio di rom- 
pere colla morte le proprie catene (2) f 

V onore , preso come l’ opinione della 
propria dignità, è un sentimento che può 
venire in collisione colla vita , a cui può 
alcuno rinunziare , o per salvare questo 
bene morale, o per non sopravvivere al- 
l’ignominia d’averlo perduto- La morte di 
Lucrezia, e di tutte le illustri matrone elio 
sacrificarono la vita alla pudicizia, appar- 
tengono a questa classe. Ma l’onore, o sia 
l’opinione cade sulle virtù naturali e sulle 
convenzionali e relative , sulle vere coma 
sulle false. Quindi anche l'onore nascente 
dalle leggi relative allo stato degli uomi- 


ni, gli trae alcuna volta al sagrifizid della 
vita. Il questore di Cesare , cui Scipione 
volle donar la vita dopo di aver messo a 
morte i suoi compagni , fieramente ri- 
spose, che i soldati di Cesare la davano 
e non la ricevevano , e ciò dicendo s' uc- 
cise (3). Il centurione, che recò a Vitel- 
lio nuove sinistre dell’esercito, rimprove- 
rato di pusillanimità , per ismenlirta si 
uccise al cospetto del suo principe. 

La stessa forza hanno presso le barbaro 
nazioni la falsa opinione e le false massime 
d’onore. 1 giapponesi credonsi infami, se 
non si uccidono in presenza degli avver- 
sari pe’più leggieri accidenti, i quali pos- 
sono fare ombra all’ onor loro (4). Le 
vedove de’ bramini gareggiavano, secon- 
do la testimonianza di Cicerone , per es- 
sere scelte al rogo insieme co’ cadaveri 
de' loro mariti (5). Gli uomini dell' isola 
di Ceos e quelli dell’antica Marsiglia cre- 
devano di finire fortemente, solo quando 
uscissero volontariamente dalla vita ; sa 
puro 1’ amore per lo meraviglioso , che 
spesso presiede alle narrazioni de’viaggia- 
tori , c che tralucc ancora in molti degli 
storichi antici , non renda sospetta la fe- 
de di molti de’citati esempi (6). 

La vanità è una spezie delle false opi- 
nioni di onore, ed è la dote di quegli spi- 
riti leggieri , che essendo incapaci della 
virtù c della vera gloria , si studiano d’ i- 
m: tarla e di contraffarne gli esempi , per 
raccogliere il solo frutto della celebrità. 
Peregrino stimando d’ uguagliarsi ad Er- 
cole e di emularne la gloria , promise 
di bruciarsi ne’giuochi olimpici. Deluso di 


(1} Vedi lo Scoliaste d’ Aris tofane nelle 
nubi v. 2. 

(2) Vedi Plutarco nel libro de audien- 
dis Poetis. 

(3) Plutarco nella vita di Cesare. 

(4) La Uarpe Abrégé des togages To- 
me IX Japon. 

(5) Mulieres vero in India , cum est 
cujusvis earum vir mortuus, in certamen 
judiciumque veniunt, quatti plurimum il le 
dilexerit fallirei ernia sittgulis solent esse 
nuptae. Quae est victrix , ea laeta prò- 
sequentibus suis una cimi viro in rogum 
imponitur : illa rida maestà discedit. 
Quaest. Tuscul. lib. 4 cap. 27. 

(6) Valerio Massimo lib. 8. cap. 6 de 


extemis institutis num. 7 , 8. Plinio dà 
come favoloso tutto ciò che narravasi de- 
l’Iperborei.Tra le cose maravigliosc dette 
i costoro, v’è il genere di morte , a cui 
ricorrevano : Mors non itisi satietate vi- 
tae epulatis delibutogue senio luxu , ex 
quadam rupe in mare salientibus. Hoc 
genus sepulturae beatissimum. 

Hist. Nat. lib. 4 cap. 26. 

Silio italico dice de’ Celti : 

Prodiga gens animae , et propcrare fa- 
cilfitna mortem 

JVamque ubi trascendi! Jlorentcs viribus 
annoi 

Impaticns aeri speriut norme senectam 
Et fati modus in dexlra est. 
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non aver trovato alcuno, che il frastornas- 
se dal suo proposito , volle compiere lo 
spettacolo, ma acquistossi la celebrità del 
ridicolo , invece della gloria (1). Il gio- 
vane Stalilio testimonio della determina- 
zione di Catone, promise d’imilarlo. Que- 
sti avendo inutilmente cercato di dissua- 
derlo, si rivolse aTilosoG Apollonio e De- 
metrio, loro dicendo : tocca a voi di am- 
mollire la Umidità di questo giovane , e 
di condurlo a ciò che gli è utile. Poco do- 
po , avendo domandato se Stalilio avesse 
abbandonato la iierczza d’ animo , di cui 
voleva far pompa , ed essendogli stato ri- 
sposto ch’era più fermo che mai , replicò 
sorridendo: questo si vedrà tra poche ore. 
Catone non s’ingannò, ed in questo caso 
la vanità non fu bastevole a trionfar della 
vita, perciocché Stalilio non osò di com- 
perare ad un tal prezzo la celebrità. Del 
rimanente non mancano esempi, i quali 
dimostrano che la vanità , lo spirito del 
tempo e della moda, l'imitazione sola d’un 
fatto illustre, possono essere cagione del 
suicidio. Gli uomini s’illudono nel cerca- 
re la gloria, c T immaginazione esaltata 
contrae una malattia morale , che ha il 
suo corso e i suoi periodi, al pari delle fi- 
siche, che come questa ha il suo contagio, 
e che infine s’arresta per la forza della na- 
tura. Molti suicidi seguirono nel campo 
d’Ollone, solo per imitazione dell’esempio 
da lui datone: quidam militum juxta ro- 
gum interjecerc se ; non tioxa , neque oh 
metum, sed aemulatione decor is, et cari- 
tate Principis ; ac postea promiscue Be- 
òriaci , Placentiae, aliisque in castris ce- 
lebra tum id gcnus mortis (2). 

La religione è una virtù , il cui senti- 
mento trionfa anche alcuna volta della na- 
tura; ma l’opinione ch'esagera il male co- 
me il bene, la spigne, oltre i limiti del ve- 
ro e del giusto , e comunica la sua forza 
ancora alla superstizione. Quanti esempi 
non presentano le false religioni di morti 
volontarie, nelle quali il coraggio e la co- 
stanza prendevano la loro forza dalla per- 
suasione, che per esse acquistercbbesi l’im- 


mortalità insieme cogli onori riservati agli 
eroi ? 

L’amore è una cagione ovvia di esage- 
rali sentimenti , ed è talvolta la sorgente 
del suicidio. Uno degli esempi illustri di 
questa passione, i più propri a dimostrare 
come la natura umana sia lacerata dalle 
affezioni morali, è quello del Califo Yczid 
//, il quale avendo perdutola sua donna, 
si astenne da ogni alimento , c lasciossi 
morire presso al freddo corpo di lei (3). 
Ma niun esempio è forse comparabile al- 
ravvenimento di Lione del 1770, che se- 
condo il giudizio di Voltaire merita d* es- 
ser posto al di* sopra di quanto la pas- 
sione detl’aniorc abbia operalo di più stra- 
ordinario. Un giovane pieno di grazie e 
d’ingegno, era legato per amore ad una 
fanciulla, con cui i genitori gli negavano 
P imeneo. Mentrechè ardeva per tal no- 
do, gli si ruppe per un accidente una ve- 
na , e il male fu giudicato insanabile. La 
giovine innamorata avendone avuto noti- 
zia gli chiese un abboccamento, portando 
seco due pistole intrecciale di nastri in 
guisa, che potessero ad un allo stesso darsi 
a vicenda la morte. Questa infelice e ma- 
gnanima coppia, preso l'un dall'altra con- 
gedo, dieronsi colla morte l'ultimo abbrac- 
ciamento. 

L’amicizia, sentimento sublime che ono- 
ra la specie umana , è stata la cagione di 
molli suicidi. Ella comprende ugualmente 
i vincoli preparati dalla natura , e quelli 
formati dulia scelta e dalla somiglianza 
morale degli uomini. Nulla ctanto ovvio, 
quanto il desiderio di non sopravvivere alla 
perdita deli* amico. Ne serva di esempio 
il bel dialogo fra Teli ed Achille ; subito 
dopo la morte d'Ettore, le dice Teù, pre- 
sto verrà la tua ; al che egli risponde : 
sia pure pronto il mio fato , se mi è tolto 
il giovare al morto amico (4). Del resto 
più concludenti sono gli esempi storici , 
tra’ quali quello di Q. Fulvio Fiacco, che 
esseudo stato informato della morte d’uno 
de’suoi figliuoli, e del morbo, onde l’altro 
eraatfello, si diede col laccio la morte (3) ; 


(1) Luciano. La morte di Peregrino. 
Gli Schiavi fuggitivi. 

(2) Plutarco nella vita di Catone. Ta- 
cito libro 2 delle storie cap. 49. 

(3) Vedi le Tableau generai de /’ Em- 


pire Oltoman Par A/, de }!**** D' Ohs- 
sqn T. 1. A Paris 1788 pag. 246. 

(4) Iliade libro 18 verso 94, e segu. 

(5) Livio lib. 42 cap. 28. 
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o l’altro di Calpurnia moglie d’Antisio, la 
quale intesa la morte del marito trucidalo 
nel Senato, perchè teneva le parti di Sii- 
la, si trapassò il seno col ferro (1). 

L’opinione d’aver perduto la felicità può 
abbracciare falsi oggetti , siccome abbia- 
mo dimostrato che gli abbraccia ancora 
il desiderio d’acquistarla, e però l’ avari- 
zia è una cagione del suicidio, non essendo 
rari i casi, ne’quali gli uomini tolgonsi la 
vita , per non sopravvivere alla perdita 
della loro fortuna. Jn generale anche le 
passioni sordide possono esser cagioni di 
suicidi: senza voler cercare gli esempi di 
ciascuna possiam tutto comprendere nella 
cagione generale dell ’ opinione, sorgente 
inesausta di mali e di errori per gli uomini. 

Giova nonpertanto osservare che le ca- 
gioni più frequeuti di tale spezie di sui- 
cidio riduconsi al dolor fisico, o al dolor 
morale. L’ intolleranza de’ mali fisici può 
rompere 1’ attaccamento alla vita , e può 
determinare gli uomini, i più deferenti al- 
l’ istinto della esistenza , a finirgli colla 
morte. Similmente i mali morali superano 
alcune volle le forze della nostra sensibi- 
lità. Un uomo dotalo di passioni forti e 
violente può dal più gran delitto passare 
al più gran rimorso , ed oppresso dalla 
coscienza può togliersi la vita per libe- 
rarsi da una testimonianza, che la coscien- 
za stessa e l’ immaginazione gli rendono 
insopportabile. Gli esempi dimostrano la 
possibilità di ambe queste cagioni , delle 
quali rimane solo a definire la probabilità 
che insieme colle altre possono avere nei 
giudizi capitali. 

La seconda sorgente del suicidio sono 
le malattie dell'immaginazione, che o per 
se sole, o secondate dalle disposizioni del 
temperamento fisico, spingono alcuna vol- 
ta gli uomini per leggiere cagioni ad uscir 
dalia vita. L’ abuso della filosofia , o sia 
la falsa applicazione che ne fa l’ immagi- 
nazione , è la più frequente spezie di tal 
male.CIeombroto Ambraciota avendo letto 
il libro di Platone suirimmortalità dell a- 
nima, fu invaso da tale impaziente deside- 


rio della vita futura , che senza altra oc- 
casione d* avversità gettossi nel mare. A 
questo genere di filosofica manìa si rife- 
riscono le tante massime de* filosofi pre- 
dicatori del suicidio, di Seneca, e de’ poeti 
che han cercato persino di colorarle coi 
fiori dell’immaginazione (2). 

Le disposizioni della natura materiale 
possono rendere ancora 1* uomo inchine- 
vole al suicidio. Questa malattia è quel 
vizio della fisica costituzione o del tempe- 
ramento (che dicesi mania malinconica), e 
che rende alcuni uomini estremamente sen- 
sibili alle più picciolo impressioni morali. 
L’ immaginazione di costoro esagera tutti 
i mali, e la sensibilità n’è tanto esaltata , 
che credendosi attaccati da mali i più in- 
tollerabili, non sanno vedere altro scam- 
po, se non nella morte. La Grecia tra gli 
antichi e ringhillcrratra’moderni son ric- 
che di esempi, dc’quali la citazione sareb- 
be superflua. Può solamente notarsi, che 
appartengono a questa classe que’suicidì, 
che diconsi ordinariamente commessi per 
tedio della vita. Quando essi non possono 
essere spiegali da alcuna dello cagioni di 
sopra esposte, debbonsi avere come PefFelto 
odi un male morale o d’unmale fisico, in 
entrambi i quali casi però primeggia sem- 
pre l’abuso dell’immagiuazione. Ln esem- 
pio di tal genere di suicidio , singolare 
come la morto di Cleombroto , è quello 
di Creech, comcntatorc di Lucrezio, il 
quale promise d’ uccidersi quando avesse 
compiuto i suoi conienti, ed cseguillo, non 
si sa , se perchè vi fosse spinto da altra 
cagione, ovvero dal desiderio di rassomi- 
gliare al suo autore. 

Ordinate cosi le cagioni e gli esempi 
dello morti volontarie, qual è il grado della 
probabilità loro ? lliducendo a forinola 
aritmetica una tal quislione , potrebb’ es- 
sere risoluta dal paragone tra l’istinto uni- 
versale della vita , e la sua eccezione , o 
sia dalia proporzione tra’I numero desm- 
oidi c ’l resto del genere umano. Ma non 
è questa probabilità generale, quella che 
serve all’argomeuto presente. Tuli’ altra 


fi) Supplemento di Livio lib. 86cap.6. 
(2) Gressel nel Sidnei. 

V exclave est il coupable en brisant sa 
prison ? 

Le juge qui ni 1 atlcnd dans celle nuit ob- 


scure. 

Est lepore et rami de toule la nature ; 
/{empii de sa bontà , moti esprit immortcl , 
f a lomber sans fremir dans son sein pa- 
terncl. 
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è In disamina , riposta nelle due seguenti 
quistioni : 1 ,° dato un genere di morte , 
quale è la probabilità che i suicidi si ser- 
vano di questo , piuttosto che di altro 
mezzo per allentare contra la propria vi- 
ta: 2.° riguardati i delinquenti, e tutti eli 
altri , ne’ quali può cadere il sospetto del 


delitto, come lina particolar classe d’uo- 
mini, qual’è la probabilità del suicidio tra 
loro, comparativamente alle altre classi 
della società? Italia soluzione delle due 
cennatequislioni risulta la probabilità del- 
le false confessioni, o sia de'suicidi giudi- 
ziari. 


CAPITOLO XI. 

probabilità delle false confessio.vi , E de’ sciaci giudiziari. 


Il primo dato necessario a valutare la 
probabilità delle false confessioni sponta- 
nee, è se, ammessa in un uomo la determi- 
nazione di rinunziare all’esistenza , sia la 
mano del giudice un istrumento cosi pro- 
prio a secondarla, come il ferro ed il ve- 
leno. Il senso della natura e la sperienza 
dimostrano , che la risoluzione di tronca- 
re i propri giorni proceda da uno stato 
violento, da cui cercano di richiamare l'a- 
nima i vincoli stessi della natura e l’abito 
della vita. Quis attieni de ipso sapiente 
aliler esistimeli , gitili etiam cani decre- 
veri t esse moriendum ; tamen disceseti a 
suis , atgue ipsa relingucnda luce mo- 
veatur (1 ) ? L’empito dunque d’ un mo- 
mento c quello, che dee soffocare l' istin- 
to dell'esistenza ; e quasi come una fiam- 
ma , la quale sorga dalle nubi tenebrose 
delle sofferenze, che circondano il cuore 
dell’uomo abbandonato a) senso della pro- 
pria infelicità , de' accenderlo cd armar- 
gli la mano contra se medesimo. Ma è ne- 
cessario altresì, che una morte pronta c- 
stingua i dolori, che seco portano le vio- 
lente separazioni dalla vita ; il perchè so 
le passioni che ci trascinano alla morte , 
non abbiano il prevedimeoto di cautelar- 
si da ambo gli ostacoli del tempo e del do- 
lore , 1’ uno menerà seco la riflessione e 
la calma , l’ altro farà trionfare il senso 
della natura. M. Perrot d' Ablaucourt , 
che con tanta deliberazione preferì piut- 
tosto di morire, anziché d’attendere la 
stagione imminente, nella qualo gli si fa- 
ceva sperare la guarigione dalla sua infer- 
mità, cominciò daU'astcnersi dal cibo; ma 


la lentezza del mezzo che aveva scelto , 
li fece desiderare, sebbene inutilmente, 
i tornare sul cammino della vita (2). 
I giudizi uniscono in loro i due requisiti 
della celerità del tempo , c dell’ assenza 
del dolore, così necessari al proponimento 
di un suicida ? 

I giudizi sono lenti, la dimora de' rei è 
tormentosa , 1’ evento è incerto, percioc- 
ché i giudici debbono inquisire sulla ve- 
rità delle accuse , e debbono salvare an- 
che quegli che volessero perire; finalmen- 
te l’apparecchio c l’esecuzione della morto 
è violenta e spaventevole. Qualunque ra- 
ionc dunque spingesse un uomo al suici- 
io, non sarebbe egli coerente a se mede- 
simo se ricorresse ad un mezzo pieno di 
ostacoli per ottenere quello eh’ è in sua 
libertà di procurarsi ; c meno ancora il 
sarebbe facendosi ad implorare da un al- 
tro la morte , mentrechè la natura, come 
Seneca dice , ci custodisce in un campo 
aperto , d’ onde è permesso d’ uscire sau- 
re e comunque ci piaccia (8). Ma sareb- 
e maggiore la contraddizione , che do- 
vrebbe supporsi nello stato dell’anima del 
suicida , quando si credesse possibile che 
egli agitato da mali cosi violenti discen- 
desse al freddo proponimento di alfettar 
calma, di mentire il delitto , di studiare i 
mezzi come sorprendere la credulità del 
giudice, e così comandasse a vicenda gli 
intervalli e gli accessi delle sue passioni. 

Gli ostacoli esposti non sono i princi- 
pali tra quelli , che presenta il giudizio. 
L’ignominia è la compagna de’ giudizi ca- 
pitali , nè altra pena è in contraddizione 


(1) Cicerone defnibus lib. o cap. XI. (8) Seneca epistola 70 : Natura in aper- 
si) Vedi Bajtc nella vita di Perrot d'A • lo nos custodii, 

blaucourt. 
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maggior ili questa colle passioni che pro- 
ducono 11 suicidio. Certamente non si può 
presumere che a tal pena corrano volon- 
tariamente coloro,! quali vogliano con- 
servare o acquistare a spese della vita , 
la stima degli uomini, reale o immagina- 
rio che sia , l'oggetto della passione che gli 
tormenta. È impossibile altresì , che a sì 
dura pena si soscrìvano quelli, che sieno 
comunque determinali di abbandonare le 
illusioni della vita ; imperciocché può l’e- 
saltazione della virtù mostrare la vanità 
della lode c della gloria, ma non può mai 
indurre chicchessia a diminuire lo stato 
della propria dignità. E impossibile in 
terzo luogo, che a quella pena si soggetti 
la classe più numerosa di quegli uomini, 
che corron dietro all'ammirazione e all’ap- 
plauso degli altri. Finalmente discenden- 
do per gradi insino a quelli che non ama- 
no la virtù , che non la professano , che 
non sanno imitarne gli esempi, che l’of- 
fendono, ma che non sono indifferenti al- 
l’infamia, non è verisimile elio vogliano 
volontariamente incorrerla , quando pos- 
sano con mezzi più facili andare incontro 
allo stesso Gne. 

Alcuni martiri cristiani diedero nc’tem- 
pi delle persecuzioni l’esempio di confes- 
sioni spontanee, che sono state malamente 
citate per provare la facilità , con cui 
possa uno denunziar se stesso al giudice. 
Quelle confessioni non appartengono alla 
controversia presente, perocché lungi dal- 
l’csser false, erano dettate dalla forza della 
verità c della religione , la quale armava 
il cuore dc'marliri di straordinario corag- 
gio e rendevagli superiori all'ignominia , 
fondata solo netl'opiuione de' persecutori 
loro. 

Da questo caso in fuori non può con- 
cepirsi uomo che non abborriscarinfamia, 
né delinquente che divenga indifferente 
alla stessa , se non dopo di avere percor- 
sa tutta la carriera de' delitti. Ma anche 
dopo d’ averla percorsa , se un resto di 
libertà e di dignità si trovi in lui , sof- 
frirà tutte le pene , meno che 1* aspetto 
dei supplizio c del carneGce -, Misera est 


ignominia judiciorum publicorum , mi- 
sera mulctatio honorum , nuserum cxi- 
lium , sed t amen in ornili calamitate re- 
tinetur alijuod vestigium liherlaiis. Mors 
denique si proponitur , in liberiate ino- 
riamar ; camifex vero et obductio ca- 
pii is et nomea ipsmn crucis absit , non 
modo a corpore cicimn Jlomanorum, sed 
eliam a cogitatione , ocutis , auribus. 
llarum enim omnium rerum non solum 
erenlus atque perpessio , sed eliam con- 
ditio, exspectatio, mcnlio denique ipsa, 
indigna cioè Romano, atque flamine libe- 
ro est (1). 

Per illustrare una tal verità, non fa me- 
stieri degli esempi de’grandi uomini, che 
per evitare l’ignominia de’ giudizi si die- 
dero la morte. Sarebbe lo stesso, che ne- 
gare alla costanza d’ Arria e di l’eto (2) , 
ìli Scribonio e di Druso (3), di Nerone 
Germanico e di Silio (4) la parlo mag- 
iore della lode c dell’ ammirazione , che 
antichità ha prestato loro , se si volesse 
una cosi picciola lezione ricavar dagli e- 
roici fatti che hanno illustralo i loro no- 
mi. La storia è piena di esempi di delin- 
quenti, che avendo perduto il diritto alla 
publica stima, eli’ essendone consapevoli, 
non furono però indifferenti all’ ignomi- 
nia delle publiche condanne. Seneca ri- 
ferisce che uno de’ Germani condannato 
alle bestie , per sottrarsi al doloro cd al- 
l’ignominia di quel supplizio, affogossi in- 
goiando l’asta c la spugna immonda , de- 
stinata a purgare i cessi delle prigioni : 
un altro, condannato al medesimo spet- 
tacolo , mentrechè era trasportalo in una 
vettura , simulando il sonno c barcollan- 
do il capo , lo abbassò tanto, Gnché gli 
riuscì di frapporlo fra’ raggi delle ruote , 
e vel tenne Gnché il giro di queste ven- 
ne a rompergli la cervice (S) : la mar- 
chesa di Brinvilliers , la più celebre par- 
ricida c vcneGca che presenti la storia , 
cercò d’abbreviarsi la morte nella prigio- 
ne (6). Quanti esempi di morti procura- 
te ad evitar quelle della giustizia non si 
veriGcarono in Roma , onde poi nacque- 
ro le leggi degl’imperatori Vero cd Anto- 


(1) Cicerone Pro C. Rabirio. 

(2) Plinio epist. lib. 3 epist. 16. 

(3j Seneca epist. 70. 

(4) Svetonio nella vita di Tiberio-Ta- 


cito lib. IV degli annali. 

(51 Seneca epistola citata. 

(G) Lettres de Madame de Sedane 
269. 
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nino (1)! Quanti non ne avvengono tut- 
togiorno , rimanendo sepolti nell’ oscu- 
rità delle prigioni; e quanti altri non ne 
previene la vigilanza della custodia! 

Non ostante le esposte considerazioni , 
le cagioni delle azioni son si varie e com- 
poste , e le contraddizioni dello spirito u- 
mano son tante, che non può sempre pre- 
vedersi la combinazione de’ molivi, da cui 
la volontà è determinala ; siccome spes- 
so non si può spiegar le cagioni de’ fatti 
i più contraddittori ed invcrlsimili. E que- 
sta una verità di esperienza , che le re- 
gole della stessa critica debbono ricono- 
scere come possibile. Gli antichi retori 
nel parlare di tante specie di avvenimen- 
ti, riferironsi alla sentenza del poeta Agi- 
tone : bisogna avere come vcrisimile, che 
agli uomini intervengono alcuna volta co- 
se, le quali sono fuori del verisimile (2). 
Ma se questa contraddizione dello spirito 
umano dovesse essere riconosciuta, come 
la sola sorgente delle false confessioni , 
ne seguirebbe che la probabilità loro sia 
fuori di ogni verisimile morale, e clic do- 
vesse essere definita , non per le regole 
della verisimiglianza, ma per quelle del- 
l’esperienza. 

Il secondo dato necessario a determi- 
nare la verisimiglianza del suicidio giudi- 
ziale, sta nel misurare la possibilità , che 
ne’ rei di delitto capitale trovisi la risolu- 
zione di morire volontariamente, e di so- 
stenerla anche a dispetto della resistenza 
della natura. Una tale probabilità è com- 
posta, dappoiché i rei van considerati co- 
me una classe di uomini distinta dogli al- 
tri per la corruzione decloro principi mo- 
rali. I gradi di questa probabilità sarauno 
relativi alla qualità de’ rei , de’ quali do- 
vrà il giudice pronunziare. Astrazion fat- 
ta dalle difficoltà, che il giudizio oppone 
al suicidio , la probabilità sarà massima 


se gli uomini da giudicarsi sieno i com- 
roorienli d’ Egitto ; sarà d’un grado infe. 
riore ma tuttavia grande, se il giudice si 
trasporti in Ccos, o nell’ antica Marsiglia, 
dove Valerio Massimo e Plinio dicono che 
non crcdevasi di finire nobilmente la vita 
se non quando volontariamente si tron- 
casse (3J ; sarà remota se il giudizio ca- 
drà sopra uomini , meno straordinari di 
quelli, ma capaci d’essere trasportati fuo- 
ri di loro stessi dall’ eccesso delle false 
virtù c dell’ immaginazione ; diverrà li- 
lialmente ima quistione astratta c ridicola 
pel soggetto, cui vorrebbe farsene l’ap- 
plicaziouc, se si tratti di giudicare uomi- 
ni, o già consumati nella carriera dere- 
litti , o diffamati per la depravazioue del 
viver loro. Quale assurdo trasponimento 
d ideo non dovrebbesi fare, argomentan- 
do la probabilità del suicidio da quegli uo- 
mini, che hanno superato l’istinto dell’e- 
sistenza c sono riusciti con un lungo abi- 
to di meditazione a richiamare l’ anima a 
se medesima, astraendolo interamente dal- 
l’ influenza della natura fisica, alle anime 
crudeli e superstiziose dc’delinqucuti , e 
di quegli uomini in generale , ne’ quali 
1 abito o la capacità del delitto , non fa 
che accrescere il senso ed il bisogno del- 
la vita r ° 

t-t quocuingue tamen miseri venere pa- 
rentant , 

Et nigras mactant pecudes , et manibus 
Dwis 

Inferias millunt ,mulloque in rebus acerbis 
Acrms advertunt animos ad reUiaio- 
nem (4). J 

Con un’applicazione dunque di questa 
naturo, dalla sola possibilità fisica del sui- 
cidio, si trarrebbe lina conseguenza alla 
probabilità morale di esso , e si veslireb* 
be delle vili e timide spoglie de’colpevoli 
le anime di Attico e di Catone. 


(1) De ban'S eonrm , gui ante senten- 
liam mortem sibi consciverunt , vel etc. 

(2) Vedi Aristotele nel lib. 2 de’Rel- 
lorici nel cap. 24, dove parlando di tali 
avvenimenti rapporta i seguenti versi, at- 
tribuiti ad Agatone : 

'l a/’ aa t/s ente; auro tout ’trjat \syot, 
ìlporoici roJ.Àa Tvy%aasrj mix s/xora. 
Fortasse aliguis verisimile id ipsumesse 
dixtril. 


Mortalibus multa evenisse non inverisi- 

milia. 

" S. Bernardo in un luogo delle lettere ad 
Eugenio dice : Ordinatissimum est , mi- 
ni/* interdilli i ordinate feri. Leti. 276. 

Vedi Seneca nella lettera 24 dove parla 
anche di tali avvenimenti. 

(3) Valerio Massimo e Plinio ne’ luo- 
ghi citati al num. 94. 

(4) Lucrezio lib. 3. 
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PARTE SECONDA 


CAPITOLO I. 


DELLE CALTELE DETTATE DAL DlIltTTO BOMAEO KE’aiLDIZJ DE* DEI 
SPO.TTASEA5iE.ME COTE ESSI. 


La principale cautela suggerita a’ giu- 
dici per noti imbattersi nel caso possibile 
d’ una falsa confessione spontanea, è la 
pruova delle vcsligie del delitto , dove 
queste sieno permanenti. 0 che I’ espe- 
rienza debba far temere l’accidente della 
falsa confessione , o che solamente la ra- 
gione lo presenti come possibile, non può 
abbastanza commendarsi la critica di co- 
loro, i quali i primi richiesero la certezza 
del fatto criminoso, come la base dell’in- 
quisizione. Cotesto dato preliminare tende 
all' investigazione della verità, serve di 
guida al giudice nello scoprimento de’rci, 
c supplisce alla probabilità delle pruove, 
le quali presentano spesse volte il falso 
sotto l'a9pclto del vero. I due esempi delle 
false confessioni seguite dalla condanna 
degl’innocenti (de’quali abbiamo promes- 
so di tener conto ) dimostrano , che se in 
que’ casi si Tosso chiesta la pruova del 
corpo del delitto , non avrebbe la vcrisi- 
miglìjnza delle confessioni sorpresola cri- 
tica de’ giudici. Non è già che io mi pro- 
ponga di dir cosa che diminuisca l'impor- 
tanza di quella pruova cardinale , anzi 
ne dimostrerò particolarmente la neces- 
sità ne’ casi delle confessioni spontanee. 
Ma acciocché non si faccia una falsa ap- 


plicazione delle ragioni, sopra le quali 
quell’eurama è fondalo, c le autorità del 
diritto non si estendano a’casi diversi; né 
si usi di falsi argomenti di legge per im- 
pugnare persino la certezza morale delle 
confessioni ; è necessario discutere per 
quali molivi una tal cautela sia stata in- 
trodotta, e se sia ella dovuta all’anlivedi- 
mento delle leggi romane, ovvero sia stata 
l’esperienza de' giudizi la prima a deside- 
rarla , così nelle confessioni come nelle 
altre specie di pruove. 

Tra le regole d'iuterpclraziont,che dà 
il diritto romano, èquella, che le leggi an- 
tecedenti debbano spiegare le seguenti, e 
che di ogni legge s'intenda come implici- 
tamente ordinata l’applicazione agli stessi 
casi, ed alle medesime persone (1). Sopra 
tale regola si è creduto da alcuni interpe- 
tri, e dal comune degli scrittori crimina- 
listi, che il diritto romano esigesse come 
sostegno della confessione la pruova del 
corpo del delitto. Le leggi delle quali si è 
fatta la conciliazione , onde tirar da esse 
la cennala conclusione sono : la /. 1 §. 1 
D. de </uacst. , la /. inde Aeratila §. ult. 
ad l. Iquil. , i §§. item illud, e non alias 
I). De Senni. Cons. Silan , i §§. Dicus 
Secane, et si jais ultra della citata L. 1 


(1) L. 26 D. de Legibus et Senatusc. 
Ideo quia antiquiores leges ad posteria- 
res tratti usila tuia est, et semper quasi 
hoc incise lajil/its operici , ut ad eas quo- 


que personal , et ad eas res pcrtineanl , 
quae quuitdoquc sinìilcs erutti. L. 27 D. 
eod. 
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de quaest. (1). Per decidere se le allega- va del corpo del delitto, ò necessario ve- 
te autorità contengano I* identità del sog- nire all’esposizione di ciascuna di esse, 
getto , e le circostanze proprie alla pruo- 

CAP1TOLO li. 

SPIEGAZIONE DEL PRINCIPIO DELLA LEGGE PRIMA DE QUAESTIOXIBVS. 

Et non esse a torme ntìs incip tendum, et divns Augustus constiluit ; ncque adeo fiderà 
quaeslioni adhibendam. Sed et epistola divi Adriani ad Sennium Sabinum contine- 
tur. Feria rescripti ita se haient ; ad tormenta scrvorura ila denmm veniri opor- 
tet , cum suspeclus est reus , et aliis argumenlis ila probalioni adwovetur , ut sola 
confessio servorum deesse vidcatur. 

Il connato testo stabilisce , che ne’ casi parole e nel senso della leggo ; ma il tra- 
nc* quali è ordinata la tortura, non deb!» sportarlo alla confessione spontanea, ed 

da essa principiare l’inquisizione, nò deb- alla confessione spontanea degli uomini 

basi a quella ricorrere , se non quando liberi , vuol dire applicar la legge ad 

concorrano insieme contro al reo non so- una cosa di diversa natura , e a diverso 

lamento sospetti, ma argomenti tali , che persone (2). In secondo luogo se anche 

niente altro manchi alla pruova se non 1* argomento reggesse resterebbe a desi- 
la sua confessione. L’argomento dunque dcrare da’ comenta tori , che dimostrassero 

che si trae da questa legge, è che la sola come sotto il nome di argomenti o d’indi— 

confessione formi una parte della pruova zi, la legge avesse compreso il corpo del 

del delitto , e che per conscguente dove delitto esclusivamente da ogni altra pruo- 

sia sola, debba esser sostenuta da altri in- va. Ciò non essendo spiegalo può conchiu- 

dizi. Se quest’ argomento si facesse per di- dorsi, che la legge non istabilisce per re- 
mostrare, che non basti la sola confessio- quisito de’ giudizi de’ rei confessi il corpo 

ne estorta, non è chi non lo concedcreb- del delitto, e non ferisce la certezza delle 

be per vero , giacche è compreso nelle confessioni spontanee. 


(1) Mora aci us in L. 25 §. ult. D. ad 1. 
Aquil. 

Antonius Matthaei ad Lib. 48Dig. tit. 
XVIdequ. n. 2. 

Jac . Gothofredus in parte XV Edicta- 
lium regulartim. 

Harprechtad Lib. IV Instit. TY/.XVIll 
de publicis judiciis num 48 et seq. 

J/ein Disscrt. cit. §. 44. 

Angelus de Maleficiis. 

Follerio pract. cr imiti . versu Capiat 
in forma lionem. 

Bossius de delie tis. 

Paris de Puteo in v. Confessio , et in v. 
Tortura. 


Grammaticus in consiliis 16 et 60 , et 
in decis. 2. 

Boerius in decis. 164. 

Prosperi F arinacii Theor . et Prax. 
crini. 

De inquisii. Quaest. 1 e 2. 

Nota. Gli argomenti di legge, da’quali 
si suole trarre la necessità del corpo del 
delitto, sono così numerosi, com’ è vasto 
il campo dell’analogia per gli scrittori del 
foro. Ilo scelto dunque ed esaminalo quel- 
li, de’quali fanno uso grinlerpclri e i cri- 
miualisli di maggiore discernimento. 

(2) Vedi Accursio sulla L. citata. 


Digitized by Google 



CAPITOLO IH. 


SPIEGAZIONE DEI, PARAGRAFO ULTIMO DELLA LECCE 23 INDE XEHJTIUS 
AD LEGESt AQLILIAU. 

Si qui» hominem vicum falso conficeli or occidisse, et postea paratus sii ostendere 
hominem vicum esse , Julianus scrihit cessare AquUiam: quamvis confessili sii se 
occiilisse: hoc enim solimi remittere adori cohfessoriam aclionem , «e Decesse ha- 
beat doccrc cum occidissc; caeterum occisum esse hominem a quocumque oportet. 

L’argomento fondato sul paragrafo ci- cessino eli effetti dell* aziono confcssoria. 

tato non solamente è meno concludente Ma che da questo solo caso in fuori , elu- 
dei primo, ma è contrario all’ interpetra- unque altro abbia ucciso il servo, la con- 

ziono ricevuta , ed al senso ovvio della fessionc del preteso reo e gli effetti di es- 

suddetta legge (1). Nelle confessioni dei sa rimangono nel pieno vigor loro (2). 

giudizi civili e de' penali la falsa confcs- Ciò posto, come può trarsi un argomen- 
sione è valida anche nel caso dell’errore, to di analogia da un'autorità di diritto con- 

quando questo versi circa il fatto proprio; traria al caso di cui tratta ? come l’escm- 

ii perché nella /. A de confessi s è stabili- pio della confessione falsa che la legge 

to , che se alcuno confessi falsamente di sostiene in un caso si può trasportare ad 

avere ucciso un servo , purché il servo un altro , in cui la legge non solo la ri- 
sia stalo ucciso , egli è tenuto del danno. getta , ma inquisisce sulla verità di lei ? 

Ora una conseguenza di questa legge é il Questo è uno negli esempi atti a dimostra- 

paragrafo ultimo della /. inde Aeroliti!, re l’abuso degli argomenti di legge, a di- 

nel quale si dice , che se dopo di avere lucidare i quali, ho separato la sposizione 

confessata 1' uccisimi del servo, il reo vo- dell* una dall’ altra specie di confessioni, 

glia provarne l’esistenza, in questo caso 

CAPITOLO IV. 

SPIEGAZIONE DE* DUE §§. DE SEXATUS CONSULTO SILAXIANO. 

$. a4 della 1. z. 

/lem illttd sciendtm est , nisi ennstet aliquem esse occisum , non haberi de familia 
quaestionem. Liquore igitur debet sctlere interemplum ut Sen. Coni, locus sii. 

§. Aon alias della I. 5. 

Aon alias bona publicantur quam si constabit esse occisum patrem familias, et hae- 
redem aule quaestionem de familia habitam , suppliciumque sumptum adisse hae- 
reditatem. 

Il sistema politico, che conculcava i di- più pericolosi , quanto maggiori erano le 
ritti naturali c civili de’ servi nello stato occasioni, chele relazioni confidenziali 
dell’ antica Roma, ripercuoteva sovente prestavano al delitto. Renduti frequenti 
gli autori della violenza, e faceva de'ser- i reali de’ servi contra le persone de’pa- 

vi una classe di famigliari nemici , tanto dreni, l’ interesse comune di costoro dettò 

(1) Vedi Harprecht nel luogo citato di seq. 
sopra al titolo de public. judiciis. n. 48, et (2) Vedi Accursio sulla L. citata. 
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le leggi di rigore c di esempio , clic tro- 
vami raccolte sotto al titolo del senato-con- 
sulto stiantano. La data di questa legge 
è dell' anno 762 di Roma, o sia di Augu- 
sto, secondo l'opinione di Cujacio (1); e di 
qualche anno innanzi, se reggono le osser- 
vazioni di Hotmail e di Gravina (2). La 
sicurezza dc'padroni contro alle insidie dei 
servi richiese si frequenti provvedimenti, 
che poco dopo la publicazione della pri- 
ma leggo fu necessaria la giunta di un se- 
condo senato-consulto detto statiliuno ; 
ma questo neppure fu bastevole a dimi- 
nuire la frequenza di lai delitti , il perché 
sotto l’imperio di Nerone ne fu con altro 
editto rinnovata ed ampliata la disposizio- 
ne (3). Ciò non pertanto nell’anno 814 
di Roma sotto lo stesso imperio di Nero- 
ne, Pedanio Secondo prefetto della città 
fu ucciso dal proprio servo , e l'intera fa- 
miglia servile, quantunque il popolo dis- 
sentisse, fu sottoposta alla tortura (4). 

È manifesto che la prima , la seconda, 
e la terza legge provvidero alla vendetta 
di quei reati, ne* quali il padrone si tro- 
vasse morto per violenza, qualunque fos- 
se stato il mezzo o l’inslrumento adopera- 
to (5). In tali casi disposero che non po- 
tesse aprirsi il testamento, adirsi 1’ eredi- 
tà, domandarsi il possesso de’ beni, o al- 
tra cosa dipendente dal testamento, se pri- 
ma non si sottoponessero tutti i servi 
ad una puhlica tortura. L'oggetto della 
tortura era lo scoprimento del reo , del 
mandante , se mai ve ne fosse stato , dei 
complici (6) ; era inoltre la pena di tutti 
i servi che non avessero prestato aiuto al 
padrone , e non l'avessero salvato dalla 
violenza, sotto la quale era perito (7) ; il 


(1) Cuiacio nel lib. 1° delle Osserva- 
zioni cap. 18. 

(2) Lib. 1. cap. IX delle Antichità Ro- 
mane. 

Gian Vincenzo Gravina nel libro de 
Ltgibus et Sen. Cons. cap. 109. 

(3) Factum est Sen. Cons.ultionijux- 
la et seciiritati, ut si quis a suis servis 
interjectus esiet, ii quoque qui testamento 
manumtssi, sub eodem tecto mansissent , 
inter servos supplicia penderent. Tacito 
lib. 13 degli annali cap. 32. 

(4) Tacilo net lib. 14 degli annali , 


perché la tortura aveva luogo ancorché 
tosse certo il percussore del padrone (8), 
eccettuati quei soli servi, a' quali fosse 
stalo impossibile l'accorrere alla difesa di 
lui (9). Un’altra parte della legge puni- 
va gli eredi colla privazione dell’ eredità 
e di ogni beneficio del testamento , se a- 
vesserò trascuralo la vendetta del defunto, 
o preferito di ritenere i servi , piuttosto 
che abbandonargli al supplizio (10). 

Ora le due autorità, di cui si suol fa- 
re P applicazione al corpo del delitto in 
generale , sono relative alle due diverse 
parti del senato-consulto silaniano. Il §. 
24 della leggo 1* determina , che dove 
non costi essere stato il padrone ucciso , 
non debbasi sottoporre la famiglia servile 
alla tortura. Laoude perchè abbia luogo 
il senato -consulto , è necessario verifica- 
re , che il padrone sia morto per delitto 
de' servi. 

La legge 5* determina , che senza la 
stessa pruova preliminare della morte per 
delitto, non si dia luogo alla pena dell’e- 
rede. Ora il lesto della legge , e la sana 
interpetrazionc di essa non si prestano al- 
1’ applicazione di queste autorità a' delitti 
in generale , e molto meno a quelli com- 
messi da uomini liberi , per le seguenti 
ragioni : 

1° Perché la tortura non era permessa 
ne' casi ordinari , se il reo non fosse in- 
diziato con argomenti tali, che contenes- 
sero la maggior parte della pruova del de- 
litto (11) ; laddove nel caso in cui si co- 
mincia dalla tortura di tutti i serri, il pri- 
mo dato, d'onde doveva partire l'inquisi- 
zione , era la certezza del fatto crimino- 
so. Adunque da questo caso non si può de- 


ca/). 42. 

(5) L. 1 $. 17 , e §. 26 D. de S. C. 
Silaniano. 

Cuiacio sul lib. 5 delle Sentenze c. 5. 
(fi) L. 1 , §§. 17 e 25 D. de Quaesl. 
L. 6 §. 1 D. eod. 

(7) L. 1 §§. 26 , 27, 30, 31 D. eod. 
L.Jtn.C. de bis, quibns ut indignis eie. 

(8) L. 6 D. de S. C. Silaniano. 

(9) L. 3 §. 6 D. de S. C. Silaniano. 

(10) L. 3. §. 18, e L. 5 §§. 1 e 2, L. 
*13, e L. 25 L). de S- C. Silaniano. 

(11) L. 1 D. de Quacstionibus. 
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durre conseguenza a’ casi ordinari della 
tortura, e mollo meno a’ casi de' giudizi 
fondati sopra altre spezie di pruovc. 

2° Perchè la tortura nel caso del sena- 
to-consulto sdamano era una pena data 
per presunzione a' rei del delitto, a quel- 
li di sola colpa , c persino agl’ innocen- 
ti (1). Era dunque necessario per una 
legge cotanto atroce, che costasse di quel 
fallo almeno, dal quale nasceva la presun- 
zione. 

3“ Perchè questa pena era imposta nei 
casi in cui il padrone fosse stato morto 
violentemente , e sotto il tetto della fami- 


glia servile. La pruova dunque del fatto 
criminoso era richiesta da una doppia ne- 
cessità, che non ha alcuna relazione coi 
giudizi comuni degli uomini liberi. 

4° Finalmente perchè la necessità del 
corpo del delitto, che si crede scritta nel 
diritto romano , è una pruova diretta ad 
assicurare la veri là dell’inquisizione, e l’in- 
nocenza de’rei. Ora una conseguenza giu- 
sta non poteva cadere nelle intenzioni cu- 
na legge non solamente dettata dalla vio- 
lenza , ma consapevole altresì della pro- 
pria ingiustizia. 


CAPITOLO V. 


SPIEGAZIONE DEL §. D1VVS SEFERVS. 

§.i6 della l. prima de quacetionìbus. 

Cum quaestio de scrvis cantra dominos ncque haberi debeat , ncque sifacta sii , di- 
cturi sententiam consilium insinui! punito minus indicia servorum cantra dominos 
admittenda suiti. 


§. 17. 

Die us Severus rescripsit confessiones rcorum prò exploratis facinoribus haberi non 
oportere, si nulla probalio religionem copio scout ts iitslrual. 

§. 18. 

Cum quidam deponere prelium servi paratia esset , ut servus torqueretur conira do- 
minion, imperator nosler cum divo palre suo id non admiserunt. 

§. 19. 


Si servi quasi sceleris participes in se torqueantur, dequt domino aliquid fuerinl 
confessi apud fudicem , prout causa exegerit , ita pronuntiare euro debere dious 
Trajanus rescripsit. Quo rcscripto ostenditurgravaridominos confessione servorum. 
Scd ab hoc rescriplo recessum, constitutiones posteriores estendimi . 


Chi inlerpetra un luogo controverso si 
forma ordinariamente un sistema d’ argo- 
menti cospiranti con quella lezione che 
sceglie tra le dubbie. Ora il §. Divus Se- 
vcrus entra fra gli argomenti di coloro , 


che leggono ne’ due §§. del S. C. sdama- 
no testé spiegali, la pruova del corpo del 
delitto, c l’ argomento sul quale si fonda- 
no è il seguente: il S. C. silaniano dichia- 
ra che il corpo del delitto sia il fondamen- 


(I) Cassio nella sentenza proferita in 
Senato contro a’servi di Pedanio Secon- 
do : Jl quidam insontes peribunt. Nam 
et ex fuso exercitu, cum decimus quisque 
fusti feri tur, ctiam strenui sortiuntur. 


/label aliquid ex iniquo omne , magnum 
exemplum, quod cantra singulos utilitate 
publica rependitur. Tacito lib. 14 4 e S*‘ 
annali cap. 44. 
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10 di tulle le pruove : il §. Dima Screma 
avverte i giudici a non aver le sole confes- 
sioni come pruove evidenti de’ delitti , ed 
a richiedere in sostegno delle medesime 
qualche altra pruova: adunque il corpo 
del delitto è la pruova che deo , secondo 

11 senso della legge, concorrere insieme 
colle confessioni. 

Una gran parte del cennato argomento 
è già caduta per la spiegazione, che rimuo- 
ve da’§§. del S. C. silaniano quel sen- 
so generale, che loro si attribuisce. Il re- 
sto svanisce coll’ interpetrazione del pa- 
ragrafo Dima Severus , il quale perchè 
potesse credersi relativo alla pruova del 
corpo del delitto, converrebbe che riguar- 
dasse le confessioni spontanee , o le con- 
fessioni in generale, c non già le confes- 
sioni estorte, delle quali unicamente trat- 
ta. So bene quanta controversia siavi sta- 
ta circa l' intelligenza di questa legge, e 
quanto gli scrittori recenti abbiano cer- 
cato di mostrare che il rescritto dell’ im- 
perator Severo riguardi le confessioni in 
generale, e soprattutto le spontanee, uni- 
camente per diminuirne la fede ; ma da 
una parte la chiara sentenza della legge, c 
dall’ altra l'autorità di quasi tutte le sauo- 
le del diritto non possono rendere incer- 
to il giudizio di chiunque prenda per gui- 
da della interpetrazione le opinioni de’giu- 
rcconsulti, rischiarate dalla sana critica. 

La legge 1* de quarzi, contiene una rac- 
colta di diverse regole , che definiscono i 
casi , in cui è permesso 1’ uso della tortu- 
ra , e i gradi di credibilità che dee pre- 
starsi a colesta voce estorta dal dolore (1). 
L’ oggetto dunque della legge , ed il suo 
contesto escludono l’ applicazione di essa 
alle confessioni in generale, e soprattutto 
alle spontanee. Vero è che la compilazio- 
ne del diritto giustinianeo non favorisce 
gli argomenti cfinterpelrazionc tratti dal- 
1' ordine e dalla disposizione delle mate- 
rie , ma nel caso presente un tale argo- 
mento è vero , perchè sostenuto ancora 
dalle seguenti ragioni. 

La cennala legge 1* è un aggregato di 


rescritti di diversi Imperatori messi insie- 
me da Ulpiano intorno all’articolo della 
tortura (2) ; sì elio l'ordino in questo caso 
è la conseguenza della connessione delle 
ideo e della identità del suggello. Inol- 
tre il paragrafo precedente a quello Di- 
ma Sn-erua è pure un rescritto di Anto- 
nino Severo, inserito da Ulpiano , in cui 
ripctonsi le regolo : che non si debbano 
torturare i servi contra i padroni, che se 
la tortura sia stata adoperata, non debba 
uesta pruova soddisfare l’animo del giu- 
ice, e clic molto meno debbasi ammet- 
tere gl’ indizi de’ servi contra i padroni. 
Seguo a questo il §. 17 Virus Scremi, il 
quale contiene l’avvertenza che le confes- 
sioni de’ rei non si debbano avere come 
pruove evidenti. Nel §. 18 lo stesso Ul- 
piano riferisce, che avendo voluto alcu- 
no depositare il prezzo d’un servo per far- 
lo torturare coDtra i padroni, ^l’ impera- 
tori Eliogabalo ed Alessandro Severo non 
avevano voluto permetterlo. Nel §. 19 (il 
quale serve all’ intelligenza di tuli’ i re- 
scritti precedenti ), passa il giureconsulto 
a spiegare , che se i servi complici sotto- 
posti alla tortura pel comune delitto , ed 
interrogati di loro, depongano alcuna co- 
sa contra il padrone, l’ imperator Traia- 
no volle che si giudicasse su questa pruo- 
va ; ma che le costituzioni posteriori de- 
rogarono al rescritto di Traiano, percioc- 
ché espressamente vietarono che si pre- 
stasse loro alcuna fede. Per dichiarire l’in- 
telligenza degli esposti luoghi del dirit- 
to , è necessario ricordare , che il di- 
vieto di torturare i servi contra i padro- 
ni cessava ne’ delitti eccettuati, come quel- 
li di lesa maestà, di adulterio, di frodato 
tributo, o di frodato censo, siccome pure 
cessava ne' casi di delitti atroci occulti , 
ne’ quali mancasse ogni altro mezzo di 
pruova (3). 

Ciò premesso l’unica interpetrazione che 
conviene al §. Dima Sererua, a’prcccden- 
ti ed a’ seguenti, de’ quali abbiamo espo- 
sto la connessione è , che non si possa 
interrogare i servi nella tortura contra i 


( 1) In cr imiti Hus scrulandis quaestio 
adhiberi aolet. Sed quando, rei qualenua 
id faciendttm sit, videamue. Et non esse 
a tormentis incipiendutn. L. 1 in princip. 

(2) Scbullingìo nella Dissertazione Pro 


rescriptis Impcralomm. 

(3) L. 1 §. 20 D. de quaest. 

L. 1 C. de quaest. 

L. 9 C. Ad L. Cornei, de Sicar. 

L. fi c 17 D, de quaest. 
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padroni loro; che se non interrogati de- 
pongano alcuna cosa , la confessione sia 
un indizio della reità depadroni; che aue- 
st'indizio ne’dolilti non eccettuati non deb- 
ba riceversi , come non si riceve la con- 
fessione diretta; che le confessioni, o sie- 
no indizi , detti ultronei perche ottenuti 
senza una precedente interrogazione, non 
sicno per se stessi uua pruova ; che nel 
-caso del servo contra il padrone la leggo 
non volle mai permettere 1* interrogazio- 
ne ; che altra volta per Io rescritto del- 
l’iraperator Traiano si ricevevan sempre 
gl’indizi spontanei de* servi, ma che il di- 
rittoposteriore vi aveva derogalo. L’inter- 
petrazione della parola indìzi , di cui la 
legge fa uso ne’luoghi citali «confermata 
dal 22 della stessa legge prima , nel 
uale dicesi , che se il servo interrogato 
i se stesso , accusi anche quelli intorno 
a* quali nou avrebbe potuto essere inter- 
rogato , la confessione del servo debbasi 
avere come un indizio nascente dalla vo- 
lontà del reo, e non già come TeflcUo di 
una interrogazione vietata (1). Finalmen- 
te un altro rescritto degl’ imperatori Se- 


vero e Caracalla, dimostra, che il testo 
Dìvus Severità nell’avvenire i giudici a ri- 
chiedere oltre alla confessione altre pruo- 
ve, intese parlare di quelle che sono ne- 
cessarie per dare agl’iudizi de’ servi con- 
tra i padroni il peso d’una piena pruova. 
Cotesto rescritto sta nella /. 1 .* del Codi- 
ce de Quaestionibus , nella quale ripeten- 
dosi quasi la stessa sentenza del §.Divus 
Severus , si dice , clic sebbene le confes- 
sioni de’servi conira i padroni non possa- 
no assicurare l’animo del giudice , tutta- 
via se altre pruove concorrano a scoprire 
la verità, cessi l’odiosità della tortura, e 
la conseguenza che potrebbe trarsi dal di- 
vieto dell’interrogazione (2). Sopra l’au- 
torità di tutti gli esposti argomenti può 
conchiudersi che il §. Dìvus Severus deb- 
ba essere limitato ad una particolare spe- 
zie delle confessioni estorte, le quali for- 
mano un diritto speciale incapace d’una 
applicazione generale , e che non abbia 
analogia di sorte alcuna col senato con- 
sulto silaniano , di cui si è preteso mala- 
mente che fosse una conseguenza. 


CAPITOLO* VI. 


SPIEGAZIONE DEL §. 27 SI QUIS l'LTRO. 


Si quis nitro de maleficio fateatur , tion semper ei Jìdes habenda est ; nonnum- 
quam enim aut metu , aut qua alia de causa in se cotifitenfur. Et extat epi- 
stola divorum fratrum ad Voconium Saxam, qua contine tur liberandum eum , 
qui in se fueral confessus , cujus post damnationem de innocentia constitisset , 
cujus verba baco sunt. Prudenter eie. 


Il paragrafo si quis nitro contiene una 
regola, che Ulpiauo trae dal fatto di Pri- 
mitivo, il quale spontaneamente e non in- 
terrogato andò a denunziarsi al preside 
Voconio Saia, come reodi omicidio, per 
non tornare sotto la potestà del padrone. 
Ora non è raro nel foro , clic tra le ana- 
logie e gli argomenti di legge, ammassati 
per confermare un’opinione, si adducauo 


ancora quelli ch’espressamente la contrad- 
dicono. Tal ò il caso della citazione di 
questo testo, nel cui senso si vuol conte- 
nuta la pruova del corpo del delitto. 

Le prime parole della legge dicono, cho 
se alcuno volontariamente palesi un delit- 
to , non s’ abbia a prestargli fede. E evi- 
dente dunque che il caso il quale corri- 
sponde al tema della legge, è di un uomo * 


(1) Divus ffadrianus Calpurnio Cele- 
riano rescripsit : Agricola Pompei Va • 
lentie servus de se potest inlerrogari : Si 
dum quaestio habetur amplius dixerit , 
rei f uer it indicium , non i nterrogafionis 
culpa, L. 1 §. ZZ. 


(2) In caeteris atiicm quamquam e a 
quae servus contra dominimi dixit ,j udì- 
caturi sententiam formare non debeant , 
tamen si aliis quoque probationibus fincs 
ventalis investigetur , praescriptionis i/l- 
vidiu cvanescit, L. 1. C. de Quaest. 
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che non indiziato nò sospettalo del de- 
litto , corra il primo a scoprirlo al giudi- 
ce (1). In questo caso se ['esperienza non 
facesse vedere come possibile l’esempio di 
un uomo, che vuole scegliere per instru- 
mento della morte il giudizio, lo farebbe 
auspicare la ragione, la quale avvertirebbe 
il giudice di silfatta intenzione. 

Il rescritto degl'imperatori, che Ulpia- 
no inserisce , dice che il servo Primitivo 
divenne sospetto per la sua ultronea con- 
fessione (2), nella quale avendo perseve- • 
rato, fu dal preside condannalo (S); che 
seguita la condanna , avendo voluto lo 
stesso giudice scoprire i soci che il servo 
diceva d’avere nel delitto, lo sottopose alla 
tortura, e che questa scoprila falsità della 
confessione (4). Or dee dirsi , clic il giu- 
dice non avesse ottenuto la prima conles- 
sione co’lormcnti, e non avesse a quella 
prestato un’intera fede, perciocché attese 
che il servo la ratificasse , o tacitamente 
nella stessa perseverasse . Che questo c non 
altro sia il senso della legge in controver- 
sia, concorre a dimostrarlo ancora l’inter- 
petrazione grammaticale delle parole. L'e- 
spressione si quis ultro, spiega non sola- 
mente la volontà spontanea , ma si bene 
quella volontà che non sia provocala dalle 
interrogazioni, dalla forza della verità, e 
dalla coscienza (5). 

Una tale spiegazione corrisponde alla 
traduzione greca de’Basilici, dove è detto 
o aafèaipzTws dpoXoyyoas , o sia chi di 
sua propria determinazione confessi il de- 
litto f6). Corrisponde altresì al rimanente 
del testo d'Ulpiano , il quale adoperò la 
voce faleatur, che ha un senso legale af- 
fatto differente dal verbo conjìteri. La vo- 
ce fateri indica la manifestazione del pro- 
prio sentimento , laddove il verbo coitfi- 


(1) VediSchultingio aquesto paragrafo. 

(2) Servum, qui nomicidium in re con- 
Jingere metti ud dominum revertendi su- 

speclus esse t, perseverante falsa demon- 
strattone dannasti. 

(5) Vedi Accursio sulla legge citata. 

(4) Quaesiturus de consciis, quos ae- 
que commentus fuerat, ut ad ccrtiorevi 
ipsius de se conjessionem pervenir cs, nec 
frustra fuit tam prudens consilium tuum, 
cum in tormentis coiutilerit , ncque illos 
ei cmtscios fuisse , et ipswn de se temere 


teri esprime quella manifestazione , che 
contenga adesione al sentimento o all'in- 
tenzione d’un altro. Quindi confi te tur quel 
reo , che accusato ed interrogato palesi 
il delitto, e cada nclfinlenzion dell’accu- 
satore-, fatetur quell' altro, che sponta- 
neamente c non richiesto venga a depor- 
lo (7). 

Da tutto ciò risulta, che la leggeri quis 
ultro risguarda le confessionispontanee, 
anzi le ultronee, perciocché la legge stessa 
dà luogo a tal ditfcrcnza ; e che non può 
da quella ricavarsi la conseguenza , che 
l'insinuazione fatta a’ giudici di diffidare 
di tale specie di confessione, contenga in 
se la pruova del corpo del delitto. Per 
l'opposito tanto le parole del lesto, quanto 
l’esempio a cui quelle si riferiscono ren- 
dono manifeste le seguenti verità; 

1 . " Se il preside Voconio avesse comin- 
ciato dal richiedere la pruova del corpo 
del delitto nel caso del servo Primitiva, 
non si sarebbe abbattuto nell’orrore, e in 
vece d'implorare il presidio dell' autorità 
imperiale per ritrattare una sentenza, a- 
vrebbe scoverto la falsità di quella confes- 
sione ne’primi passi del giudizio. 

2. °Se la pruova preliminare del corpo 
del delitto fosse stata una prescrizione ne- 
cessaria della legge, non avrebbero gl'im- 
peratori lodato nel rescritto la vigilanza 
del preside , che dovette in quella occa- 
sione riconoscere dalla tortura il bcneli- 
zio di non far perire un innocente. 

3. °Sol’esperienza diqueslo fatloavesse 
mostrato a’ giureconsulti la necessità di 
dettare una legge positiva intorno alla 
cautela del corpo del delitto, non avrebbe 
Ulpiano proposto per esempio la vigilan- 
za del preside Voconio, e il rescritto de- 
gl’imperatori. 


commentum. 

(5) Sic prior aggreditur dictis , atque 
increpat ultro. Gncid. lib. VI. 

(6) 0 auHaipiTur; cpcXcyvpa s xspt à- 
papnffiaxo? vjytpwi ou xtoxiuixcu xoX- 
Xaoos yap tj pojSiòs , ij ixepq ama xaS’ 
laxirou xXoerrsrai o’Saa zoo i ouXos qo- 
fioufitsos etc. 

(7) Vedi Vairone De Lingua Latina 
lib. 5. 

BrissonWe Veri, signf. in verbo con- 
fiteli. 
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4 . ° Tanto ò vero , che la sentenza di 
questa legge sia tratta unicamente dall’e- 
sempio del servo, che n<i in silici testé ci- 
tati mancano le parole del rescritto e tro- 
vatisi insieme confusi la regola c l'esem- 
pio: cito sai boiikos os/SciujiOS: laonde 
se il servo che terne ec. (I), vale a dire , 
che le scuole greche nella parafrasi del 
diritto romano , spiegarono senza ambi- 
guità il soggetto della legge, e l'occasio- 
ne da cui nacque. 

5. ° Infine tanto è certo, che la cautela 
del corpo del delitto non è preveduta dalle 
leggi romane , quanto avendo la tortura 
dato luogo alla condanna di molti inno- 
centi servi, si vide la necessitàdi sogget- 
tare anche i giudizi di costoro insieme coi 
loro accusatori a talune regole atte aga- 
renlire l’innocenza. Di tati regole son pie- 
ni i titoli del digesto e del codice de ac- 
cusationibus , ma tra esse non ve n’è al- 
cuna antecedente, o seguente al§. « quia 


nitro , la quale prescriva la pruova preli- 
minare del corpo del delitto (2). 

Avendo conceduto agli oppositori della 
confessione, che il§. si quia ultro riguardi 
unicamente le confessioni spontanee , a- 
vcndolo proposto Un da principio come 
un'eccezione della certezza legale di es- 
se , ed avendo mostralo ora l’ argomento 
circa il quale versa l’anzidello paragrafo, 
parmi poter conchiudere senza bisogno di 
altra illustrazione, che la legge, all’esem- 
pio di una falsa confessione , non seppe 
trovare altro rimedio, fuorché render pu- 
blico quel caso per eccitare 1’ attenzione 
de’ giudici , non avendo suggerito loro 
nuove regole per l'avvenire. Da ciò appa- 
risce manifesto, che tra le regole ricevute 
ne’giudizì romani uon era alcuna, che pre- 
scrivesse la pruova del corpo del delitto , 
e che il criterio del giudice non aveva 
altra guida se non la sola verisimiglianza 
del fatto c la qualità delle sue pruove. 


CAPITOLO VII. 

OPEVIOSI DELLE SCUOLE DEL DIRITTO Su’dEE §§. DB SENJTCSCOSSVITO SILJMJXO- 


Parmi che per molte quistioni del di- 
ritto potrebbe scegliersi un genere di au- 
torità , il quale rendesse meno congettu- 
rale c meno spinoso lo studio delle opi- 
nioni singolari de’ dottori ; e che conce- 
dendo a' fondatori ed a' primi uomini di 
ciascuna scuola l’ onore di rappresentare 
tutti gl’iiUerpetri comuni che gli seguiro- 
no, potrebbe dall’unanimilào dalla plura- 
lità delle sentenze loro , decidersi del 
merito di tale , o di tale altra opinione 
controversa. Se un tal metodo non potes- 
se convenire a tutta la giurisprudenza in- 
terpetrativa, potrebbe almeno essere uti- 
le a dirimere molte delle quistioni, nelle 
quali gli scrittori posteriori sono stati so- 
liti ripetere le cose dette dagli antecesso- 
ri per sola vaghezza di disputare. Cosi po- 
trebbesi mettere un argine al vasto cam- 


po delle forensi discettazioni , senza più 
turbare le opinioni ricevute. Ma checché 
sia dell’uso generale di tal metodo , esso 
c certamente convenevole alla natura del 
mio argomento, e alla sobrietà c precisio- 
ne , con cui de' essere allegata 1’ autorità 
delle opinioni altrui in una materia, che 
da pochi contraddittori in fuori, è stata trat- 
tata da tutti gl’ interpetri con una eguale 
conformità di principi. 

Quelli che traggono dal S. C. sdama- 
no la regola del corpo del delitto , ren- 
dono generale la disposizione d’una legge 
cb’c ristretta a’termini d'un caso partico- 
lare. A rimuovere dunque questa estensio- 
ne d'inlerpetrazione, vale tanto l’opinione 
degli scrittori , che 1’ hanno confutata di- 
rettamente , quanto l’opinione negativa 
di tutti quegli che 1' hanno fomentata 


(1) cSsn tao SsuXes ooffouptoe? irrs- 
cpi'lai Tpos rmj Stmcryp T>.aorios xxì’ 
imreo tipi). •• Laonde se il serto , che te- 
me di ritornare presso il suo padrone , 
falsamente abbia deposto contro di se cc. 


(2) Vedi il titolo de Accusationibus el 
Inseriptionibus del Digesto. 

La I. 13, c 14 Sin quii universi J udi- 
rci'. la I. 10 In causis criminalibus , e la 
1. 1 del Codice de Accmalionibut. 
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strettamente per lo caso, per lo quale fu 
scritta. 

Ciò premesso, nè la prima (1), nè la 
seconda scuola del diritto romano (2j tro- 
varono nel S. C. silaniano quella regola 
generale, che gli scrittori dell’età seguenti 
vi lessero, ma interjiclrarono i due para- 
rafi di quella legge nello stesso senso 
ella tortura dc'scrvi, complici della morte 
del padrone. Ciò non ostante l’esperienza 
de* giudizi avendo cominciato a mostrare 
fin da’tempi della seconda scuola la salu- 
tare cautela del corpo del delitto, credet- 
tero i criminalisti di quel tempo di non 
poter dare un maggior credito alla cen- 
nata pratica , che derivandola da una di- 
sposizione del diritto , il perchè tutti ne 
fecero merito al §. Item illud del S. C. 
silaniano. Una pruova irrefragabile del- 
l'origine di cotesto errore , divenuto poi 
comune, sono i contenti fatti alla cennata 
legge da Bartolo (3) e dagli altri padri 
della terza scuola (4) , la quale prevalse 
a tutte le altre nell’applicazione delle leggi 
alle controversie particolari del foro. Gli 
anzidetti cementi racntrechè limitano la 
interpelrazione del §. Item illud al caso 
della tortura de'servi, notano, die la pra- 
tica ricevuta nel foro di mandare il notaio 


a prendere il corpo del delitto, sia un’in- 
duzione, che vuol dire argomento di leg- 
ge de’criminalisti. Ciò non ostante si con- 
tinuò sempre nel foro a risguardare quel 
paragrafo corno la fonte della pruova ge- 
nerica del delitto; nè a distornarlo da tale 
erroro valso l'autorità delle scuole seguen- 
ti a Bartolo, come la scuola d’Alcinto, l’Ac- 
cademia di Uourges (5) , e quella dello 
Blesso Cuiacio , padre della rinata giuris- 
prudenza (6). Il primo a levarsi contra 
l'error comune fu Giulio Claro, giurecon- 
sulto del decimosesto secolo, e riformato- 
re del foro criminale d'Italia. Questi notò 
che malamente i dottori traevano da quel 
paragrafo la cautela del corpo del delitto, 
essendoché la legge non parlava, se non 
del caso della tortura. Per verità i’opinio- 
ne di Claro contiene anche essa una par- 
te d'errore, perchè estende 1* interpetra- 
zìone del S. C. a tutti i casi della tortu- 
ra, ma è sufficiente a smentire l' opinione 
di coloro, i quali leggono nel citato para- 

S rafo un canone per la pruova generica 
el delitto (7J. l)i qui a poco dimostre- 
remo, che Giulio Claro è stalo parimenti 
il solo scrittore, che abbia esattamente e- 
sposlo l’origine storica della cennata pra- 
tica. 


(1) Azone nella somma sullo parole ut 
iute S. C. focus sit. Sed ego quaero ad 
quid Jiet haec quaestio. Resp. ad inqui- 
rendam mortem defuncti, ut in fine prò- 
xùro §. Sed haec quaestio non fi, nisi 
cum liquet eurii scelere interfecturn , ut 
Aie. Numquid ergo ft quaestio semper 
quando liquet : Resp. liquere dehet cum 
scelere dejunctum, eie. 

(2) Vedi Accursio nel §. Quaestionem , 
e nell’altro Hoc autem della stessa legge. 

(3) Ex foto §. sumit practica quod Cu- 
ria miltat noturium ut v ideai mortuum, et 
descrihat vulnera: Bartolo a questa legge. 

(4) Vedi Alessandro Tarlagno sul luogo 
citalo di Bartolo. 


(5) Vedi i Commentari di Duareno al 
S. C. silaniano, ed il trattato di Francesco 
Dolman de Magfotratiòus, de Legihus, de 
Sen. et S. C. insign. 

(6) Cuiacio dd lii. 43. Pauli ad Edi- 
ctum. De S. C. Silan. 

(7) Est enim vulgarfo et trita conciti - 
sio , quod ante omnia debetjudici consta- 
re de delieto , quae colligitur ex textu in 
vulgat. I. I. §. item illud ad S. C. Silan- 
quem texlum sciunt omnes , ut dicit Dos - 
sius eie. Licet recera i/le textus Inguaiar 
de tortura, ut scilicet reus non suiiiciatur 
torturae, nisiprius constet delictum fuisse 
conmissum: Lib. VPract. Crini. Quaest. 
IV. 
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CAPITOLO Vili. 


OPIXIONI BELLE SCUOLE DEL DIRITTO SUL §. Vll'CS SeFEK Vi. 


Seguendo lo slesso genere d’ autorità 
teste scelto, una eguale uniformità d'opi- 
nioni si scontra nella spiegazione del §. 
Ditta Secerus presso i maestri delle scuo- 
le, che hanno (issato le diverse età della 
giurisprudenza, ed il consenso de'quali è 
per me, come l’ intcrpclrazione originale 
delle leggi. 

Gli autori della prima e della seconda 
scuola, le cui opiuioni sono contenute nella 
glossa, hanno concordemente inlerpetra- 
to, che le confessioni nc’tormenli fossero 
il soggetto del§. Dieta Severus. Era bensì 
sorta tra loro controversia intorno alla 
intelligenza della legge , ma i dispareri 
versavano solamente circa il punto , se il 
rescritto dell’ imperalor Severo riguar- 
dasse le confessioni estorte in generale , 
ovvero quella specie di confessione , nel- 
la quale il reo non fosse stato perse- 
verante. La glossa propone come verisi- 
mili ambe le opinioni, c nota che cosi 
Vuna , come l'altra non facevano antino- 
mia colle regole generali , che negli al- 
tri titoli del diritto definiscono il peso c la 


(1) Pro erploratis idest proialis. Sai 
argumentum contrarium supra do cusl. 
reor. I. si confessus , et C. de poenis , /. 
qui scDtenliam, et sopra de minor. I. au- 
xilium, §. Sed ut ad L. Jul. Solatio. Pa- 
lei si perseverct ut ibi, alias non, ut hic, 
atipie infra ei §. si <juis ultro. Mi, ut 
Po : pioti hic in tormenti s , ibi sine tar- 
mentis, ut atipie ejusdem §. si quis ultro. 

(2) Bartolus. iVon stetur ergo confes- 
sioni factae in tormenlis. L. confessus de 
cust. reor. L. qui sententiam C. de pa- 
ctis. Dici I glossa vale t si perseverai, alias 
non , ut hic et in ea I. si quis ultro. Pel 
aliter , ibi loguitur de confessione facta 
spante et sine tormenlis, hic vero de con- 
fessione facta cum tormenlis. IJaec pla- 
cet juncta cum prima. 

(3) Vedi Alessandro sul luogo di Bar- 
tolo. 

(4) Baldo nella /. un. C. de Confessis : 
Ilem in causa pecuniaria, pila in crimi- 
nali non stùtur statim confessioni '.Imo co- 
leus perire potest defendi, nec habendae 


certezza della confessione spontanea (1). 

Le due soluzioni proposte da' cennati 
giureconsulti divisero i sentimenti degli 
interpetri posteriori , e specialmente di 
nell! della terza scuola. Piacque al capo 
i questa scuola (2) più l'opinione di co- 
loro che leggevano la confessione estorta 
come soggetto del rescritto, ed in tal sen- 
timento lo seguirono alcuni de' suoi disce- 
poli (3); laddove Baldo ed altri scelsero 
la lezione che riferiva il rescritto alle con- 
fessioni, nelle quali il reo non avesse per- 
severato (4). Entrambe queste opinioni e- 
scludono egualmente P applicazione del 
rescritto alle confessioni spontanee, la cer- 
tezza delle quali si ebbe come assoluta, ed 
incapace di qualsivoglia eccezione (5).A1- 
ciato padre della quarta scuola ha scritto 
della confessione spontanea in tutti i suoi 
conienti, come della prima di tutte le pruo- 
ve (6), e Cuiacio ha abbondato tanto nel 
senso della certezza della confessione > 
quanto ha avuto per promiscua a’ giudizi 
civili e criminali la massima , che il reo 
confesso s’ abbia come condannato (7) ; 


suiti confessiones reorum prò erploratie 
facinoribus ut D. de Ap. non tantum, et 
de quaest. /. 1. §. Divus. Condeinnatur 
ergo reus si perseverai in confessione, ut 
in eo tit. de quaest. L. 1 §. Si quis ultro. 

(3) Vedi lo stesso Bartolo nelle leggi : 
Deo nobis C. de Ep. et Cler. I. 2 de Cu- 
stod.reor. , e I. a praecedente C.de Dilal. 

(6) Vedi Alcialo nel titolo de Trama- 
ctionibus; e ne’Commentarì. In titulos et 
capila uliquot decretalium. 

fi) Nam guae quaedam nationes ob- 
servant, ut nec convictus quidam damne- 
tur, itisi fateatur , hoc jus nostrum non 
admittit , quod allerti Irò est contentum , 
vel ut convincatur, vel ut conjiteatur L. 
qui seni. C. de poen. Ergo convictus de 
sociis recte interrogatile , confessus non 
convictus non interrogatile in socios , vel 
in alios. Ea ratio est optima , ptia cum 
habeatur confessus prò doninolo faci!, ut 
desperatus ad delationem aliar uni confa- 
gere possi!. Cuiacio al titolo del Corneo 
de Confessis. 
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opinione la quale fece nascere le contro- 
versie di sopra riferite. Merita finalmente 
una particolar menzione l’interpetrazione 
del più sano ed accurato spositore del di- 
ritto criminale, Antonio Matlhaei , di cui 
r opinione è stata principalmente combat- 
tuta da quelli de' moderni giureconsulti 
che han voluto impugnare li certezza del- 
le confessioni spontanee. Ora Antonio Mat- 
thaei stabilisce che il §. divus Severus non 
contenga eccezione alla certezza delle con- 
fessioni spontanee, ma risgtiardi o quelle 
estorte ne* tormenti , o le cstrngiudiziali 
non confermale nel giudizio, ovvero quel- 


le nelle quali non costi del corpo del delit- 
to (1). Il fondo di questa opinione è, che 
il testo in controversia possa riguardare 
ogni altra specie di confessione ., fuorché 
le spontanee. Delle tre proposte lezioni è 
manifestochc essendosi egli rapportato al- 
la comune opinione, non ne abbia soste- 
nuto alcuna come propria. Per quel che 
concerne la terza di tali lezioni, avendola 
già dimostrata adatto aliena da* principi 
del diritto romano, sarebbe superfluo l'im- 
pegno di esaminare quale delle allre due 
meriti la preferenza. 


CAPITOLO IX. 


PRINCIPI DA' QUALI NASCE LA NECESSITA* DEL CORPO DEL DELITTO. 


Il corpo del delitto è la pruova di quel 
fatto criminoso, di cui rimangono tracce 
permanenti. La necessità di questa pruo- 
va preliminare nelle inquisizioni crimina- 
li è fondata sopra due ragioni : una è nel 
fine stesso delle pruove: 1* altra nell’uso 
di esse , o sia nell* applicazione che dee 
farsene in giudizio. Quanto alla prima, le 
cose da verificarsi sono il fatto e l’autore 
di esso , riguardato l’uno come effetto 
della volontà e dell’ azione dell’altro. Ora 
di questi due dati essendo sempre nolo 
1* effetto, e sconosciuta la cagione, ne se- 
gue che 1* investigazion della verità sia 
riposta in una catena di argomenti di cui 
il primo anello è nel fatto , l’ultimo nel- 
1’ autore di esso. Laonde il corpo del de- 
litto, riscaldato sotto il primo aspetto, è 
la based’ogni inquisizione, e come il pun- 
to di sostegno, cui dee attenersi il giudi- 
aio di chi cammina alla scoperta dell’ au- 
tore del fatto. 

E circa la seconda ragione, tratta dal- 
1* uso delle pruove, o sia dall* applicazio- 
ne che di esse dee farsi al giudizio; sic- 


come la sicurezza dell’innocenza è fonda- 
ta sopra la verità delle pruove, così dove 
manchi il cardine dellapruova, e per con- 
seguente la pruova stessa, cessa nel giu- 
dice il diritto di pronunziare contra l’im- 
putato. Questi in tal caso trovasi illegal- 
mente costituito sotto la mano del giudi- 
ce , dapoichè mancando il fondamento 
della inquisizione, deve egli essere garen- 
tito dalla presunzione dell’innocenza. Fra 
le tante leggi , di cui gli scrittori di cose 
criminali sì sono serviti, come per argo- 
menti della necessità del corpo del delit- 
to, è la sentenza contenuta sotto il titolo 
de confessiti che non possa condannarsi 
un uomo per un fatto di cui sia dubbiosa 
1* esistenza (2). Sebbene una tal massi- 
ma sia propria delle confessioni de’giudi- 
zi civili , nelle quali la legge presume o 
un giusto errore di fatto , o il difetto di 
volontà; purtuttavolta perchè contiene u- 
na ragione generale, può essere applica- 
ta ad ogni giudizio, che si proponesse di 
punire un’ azione incerta o non ancora 
verificala. Ma sarebbe lo stesso che non 


( 1 ) Cui rcgulae nequaquam adversa- 
tur D. Severi rcscr/ptum , quo prohibe- 
tnur confessiones reorwn prò exploratis 
Jaemortbus habere D. L. D. Severus D. 
h. t. Multa e nini responderi possati t , vel 
rescriptum intelligendum de confessione 
extorta , idque argomento ejus ruóricae , 
sub qua rescriptum refertur , vel de con- 


fessione extra judicium facta , vel denique 
de co casu , quo non adparct crimen, quod 
retts confessus est. Ad lib. 48 Digest, tit. 
16 cap. 4. 

(2) Non omnimodo confessus condem - 
nari debet rei nomine, quae an in rerum 
natura me/, incertum est, L.8 D. do Con- 
fess. 
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intendere la natura de’ principi delle pruo- 
ve, se la necessità del corpo del delitto si 
volesse riferire alla sola confessione , o 
a’ interpetrasse quasi come un sostegno 
diretto a supplire la sua fragilità. Cote- 
sta pruova cardinale è comune ad ogni 
spezie d' inquisizione , o eh’ ella consista 
nelle legittime interrogazioni e nella con- 
fessione del reo , o nella pruova de’ testi- 
moni, o in quella degli argomenti e de- 
gl’indizi. 

Quanto poi alla pruova degl’ indizi, la 
piu perfetta nel suo genere è quella che 
contiene una connessione necessaria tra 
V effetto e la cagione , eh’ è quel che di- 
cesi indisio indubitato. Quando un effet- 
to sia tale che non possa esser prodotto 
se non da una cagione unica , 1' effetto 
spiega per necesse, come dicono gli scrit- 
tori del foro, la cagione d’ onde è nato. 
In questo caso è manifesto che l’argomen- 
to, o indizio, parte dal fatto c ferisce im- 
mediatamente l’ autore di esso. Così l’uo- 
mo che inscgua un altro col ferro impu- 
gnato , che perseguitandolo entri in uno 
stretto senza uscita dove non sieno altre 
persone, che se ne ritiri fuggendo, mcn- 
trechè l’ uomo inseguito trovasi ivi mor- 
to col ferro del persecutore ne'reni, que- 
sti dico è convinto d’ essere stato 1’ omi- 
cida per un argomento , di cui le pro- 
posizioni particolari sono: l’uomo insc- 
ulto è morto pel ferro ricevuto ne’reni : 
unque 1' autore della uccisione è l’ uo- 
mo persecutore. Se di questo argomen- 
to non fosse certa la prima proposizione 
nascente dal fatto, cadrebbe altresì la se- 
conda; imperciocché se al persecutore riu- 
scisse sottrarre il cadavere dell' ucciso , 
s’ ignorerebbe la qualità della morte , e 
mancherebbe il mezzo per investigarne 
l’ autore. 

Passando alla spezie inferiore degl' in- 
dizi , se l’effetto potesse essere prodotto 
da due cagioni, cesserebbe allora la con- 
clusione necessaria , come nel caso pre- 
cedente , ma ne nascerebbe una soltanto 
verisimile , dapoichè tratlerebbesi di co- 
noscere quale delle due cagioni abbia un 
maggior numero di relazioni coll’effetto. 
In questo caso si entrerebbe nelle proba- 
bilità, nelle quali è riposta la gradazione 
degl'indizi, i quali dagli indubitati discen- 
dono agli urgenti, a'gravi, a’ verisimili, o 
a' possibili solamente. 


Tornando ora all’ esempio testò propo- 
sto, se nello stretto trovato si fosse un al- 
tro uomo armato, nascerebbe tosto il dub- 
bio intorno alla cagione più probabile del 
delitto. Ma queste due persone erano prov- 
vedute di differenti armi , ciascuna delle 
quali poteva produrre uua ferita o lesio- 
ne diversa dall' altra. Quale sarà il mez- 
zo per dirimere la parità dette due cagio- 
ni ugualmente probabili? Non altro che 
la qualità delle ferite. In questo caso dun- 
que il corpo del delitto sarà d’un uso più 
importante che nel primo , imperciocché 
non solamente stabilirà il fondamento del- 
le ricerche intorno all* autore del delitto 
stesso, ma discifrerà il dubbio tra’ due im- 
putati. Che so l' uccisore involasse il ca- 
davere, e i due imputati o s' incolpassero 
a vicenda, ovvero entrambi negassero il 
delitto , quale sarà il mezzo da portar lu- 
ce nella controversia ? Da ciò apparisce 
manifesto che la pruova generica ne’ de- 
litti provati per indizi, non solamente sia 
la base del processo, ma a misura che gli 
indizi sieno più deboli divenga più neces- 
saria , per modo che se manchi intiera- 
mente , non possa essere in altra guisa 
supplita. 

La pruova testimoniale può aversi co- 
me interiore a quella degl’ indizi indubi- 
tati , perchè ricavata da un mezzo che 
rompe la connessione fra 1 delitto e l’au- 
tore di esso, e che rende per conseguen- 
te più lunga la catena del raziocinio fra 
1’ uno e l’altro estremo. In fatti la certez- 
za della pruova testimoniale è soggetta a 
due eccezioni possibili , cioè l’ errore dei 
sensi, e la prevenzione dell’animo; si che 
per virtù del principio di sopra stabilito , 
a misura che la pruova delle specie più 
si allontani dalla scienza originale del fat- 
to, più cresca la necessità dell' incenero , 
e però cotcsta pruova cardinale diviene 
indispensabile in quei reati , i quali non 
possono essere dimostrati se non colla 
pruova testimoniale. In conferma di che 
si supponga che la pruova de' testimoni 
versar debba circa l’autore di un delitto, 
cho ne abbia tolto le tracce , potrebbe la 
sola fede al detto loro supplire ad un tal 
difettoTÈ evidente, che se l’occultamento 
delle vestigie del delitto volesse provar- 
si co’ medesimi testimoni i quali depon- 
gono dell’ autore di esso, coleste due pruo- 
ve confonderebbonsi insieme, e verrebbe 
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così a mancare ii mezzo d’jnvesligare due 
falli distinti, nella coerenza de’quali è ri- 
trosia la dimostrazione della verità. Per 
f' opposito se testimoni diversi da quelli 
del delitto depongouo dell’ occultamento 
o della sottrazione del fatto criminoso , 
queste due pruove, fornita ciascuna de’ca- 
reiteri della verisimiglianza, possono sta- 
bilire tra loro secondo le diverse circo- 
stanze una connessione maggiore , o mi- 
nore, che si approssimi alla certezza. In 
niun caso non pertanto una tale verisimi- 
glianza sarebbe eguale a quella , che si 
sarebbe avuta fra ’l corpo del delitto per- 
manente, e la pruova specifica dell’auto- 
re di esso ; imperciocché se anche quella 
pruova di supplimento fosse rivestita di 
tutti i caratteri della certezza di cui è ca- 
pace , sarebbe sempre soggetta alle due 
eccezioni inerenti alla pruova testimonia- 
le, cioè alla prevaricazione e all’ errore. 

Il terzo genere di pruova, nel quale re- 
sta ad esaminare la necessità del corpo 
del delitto , i la confessione spontanea. 
Senza eh’ io ripeta ciò che di sopra è sta- 
to detto sul paragone di questa colle al- 
tro due spezie di pruova , il solo avveni- 
mento, cne fa un’ eccezione alla certezza 
della confessione, ì la determinazione pos- 
sibile nell’ uomo imputato di voler troncare 
la propria esistenza. Cotesto avvenimento 
è di unaprobabiiità certamente minore del- 
la fallacia degli indizi, dell’errore, o della 
prevaricazione de’ testimoni ; ma perchè 
ne’ giudizi si de' ottenere la maggior cer- 
tezza, di cui la natura delle pruove è ca- 
pace, perciò de*il giudice da quello garen- 
tirsi. La cautela da osservare ne’casi ordi- 
nari diviene piò necessaria quando l’auto- 
re del delitto ne abbia sottratto ancora le 
vestigie, non perchè cresca la probabilità 
dii quel possibile che la suggerisce , ma 
perchè si è perduto il mezzo di scoprire le 
tracce che mancano. Ora se il reo che sco- 
pre il delitto noto a se solo, manifesti al- 
tresì con una narrazione verisimiie e cir- 
costanziata l’occultamento, o la sottrazio- 
ne delle vestigie di quello, lo stesso genere 
di pruova, che rende certo il reato, rende 


ugualmente certo il fatto aggiunto. Il reo 
confessa , per esempio, d'avere ucciso un 
uomo noto, e di avere sepolto in tale luogo 
la spoglia. Se quest' uomo manchi, se nel 
luogo designato si trovino le reliquie di 
un uomo morto , se l' uomo mancato nel 
tempo prossimo al delitto fu ìd compagnia 
deli 1 uccisore, se presso l’ uccisore si sie- 
no rinvenute vesti o altri oggetti che ap- 

E artenevano all’ucciso, se lacagiondd de- 
tto sia verisimile; tutti questi argomenti 
soddisfano la critica del giudice , e stabili- 
scono tra ’l fatto e l'autore di esso quella 
stessa connessione , che si sarebbe avuta 
fra ’1 corpo del delitto e la confessione. 

Il corpo del delitto dunque dove si trat- 
ti di convincere il reo o cogli indizi, o coi 
testimoni, serve a stabilire la connessione 
tra l’alto criminoso e I’ autore di esso; e 
per le relazioni che stabilisce fra questi 
due estremi, serve come di saggio alla ve- 
rità delle pruove ; se manchi nella pruo- 
va cosi detta degl’ indizi, non può essere 
quella connessione altrimenti supplita ; e 
so manchi nella pruova de' testimoni, dea 
esser supplita con diversa pruova , sen- 
zadio giunga mai ad uguagliare quella, 
a cui si surroga. Nelle confessioni spon- 
tanee essendo superflua all’ investigazio- 
ne del reo , serve solamente come misu- 
ra della veracità loro. 1 casi che fan du- 
bitare della verità delle altre pruove , e 
udii che adombrar possono la certezza 
elle confessioni , sono tanto distanti fra 
loro, quanta è la differenza di probabilità 
che passa tra l'avvenimento d’ una falsa 
congettura , o d’ un testimonio falso o er- 
roneo, e quello d'un uomo che voglia vo- 
lontariamente perire. Nella mancanza del- 
le vestigie del delitto , purché sia escluso 
il possibile della morte volontaria, la con- 
fessione merita un grado di fede uguale a 
quella che riscuoterebbe, quando fosse ve- 
stila del fatto criminoso permanente. Sta- 
bilito r uso de) corpo del delitto secondo 
le regole della critica, gioverà ora vede- 
re qual sia l’applicazione, che ne ha fat- 
to il foro nella pratica de’ giudizi de’ rei 
confessi. 
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CAPITOLO X. 

ORIGIRI STORICA DEL CORPO DEL DELITTO W»’ GIUDIZI. 


La giurisprudenza del foro , la quale 
spesso raccoglie dalla dimostrazione degli 
esempi quello , che le teorie e i principi 
generali del diritto non hanno preveduto, 
o a cui non sono discesi , ha suggerito la 
pruova del corpo del delitto, e ne ha di- 
mostralo la necessità nelle inquisizioni cri- 
minali. Nel sostenere una tale origine io 
non mi propongo di vendicar V onore del 
foro, e molto meno di servire ad una di- 
sputa di sola erudizione , perciocché di 
poca utilità sarebbero , nella materia in 
quislione, cosi 1* uno come l’ altro ogget- 
to. Mio intento è di mostrare i veri prin- 
cipi di questa pratica , acciocché non si 
erri nell’ applicazione di essi, e non si ab- 
bondi in quelle altre cautele , escogitale 
forse per adombrare Y evidenza naturale 
della confessione , o per favorire Y impu- 
nità. 

Senza credere gli antichi meno cauti e 
meno retti di noi nell'investigazione della 
verità , ho testé dimostrato che la pruo- 
va del corpo del delitto non é tra le rego- 
le scritte della giurisprudenza di Giustinia- 
no. Ora due essendo i fonti, da’ quali so- 
no emanate le forme criminali, che costi- 
tuiscono il nostro processo , le leggi ro- 
mane e le canoniche ; negato alle prime 
1’ onore di questa invenzione , potrebbe 
forse essere attribuito alle seconde. 

Le leggi canoniche sono stale le prime a 
dare a quasi tutti i paesi d’Europa un pro- 
cesso regolare, quando le potestà ecclesia- 
stiche volendo mettere un freno alle leggi 
barbariche e agli atroci sperimenti della 
età di mezzo , ed abborrendo la vendetta 
individuale , restituirono la regolarità dei 
giudizi, e temperarono il processo civile e 


criminale alla forma della giustizia e delta 
equità (i). Cotesto cambiamento interven- 
ne verso il decimosecondo secolo, quan- 
do gli studi della giurisprudenza latina era- 
no nuovamente comparsi negli Stati d’Oc- 
cidente (2). Le leggi romane , le quali 
possono dirsi la dottrina rislaurata di quei 
tempi, non solamente cominciarono a ro- 
moreggiare nel foro degli ecclesiastici , 
ma formarono la parte principale degli 
studi loro (3). Le leggi della Chiesa , i 
decreti de' Concili, e i canoni giunti alle 
leggi romane cominciarono fin d' allora 
a comporre quel diritto misto, che poi nei 
seguenti secoli ha formato la giurispruden- 
za di quasi tutta Europa. 

Le prime regole scritte intorno all* or- 
dine de' giudizi crimiuali sono del tempo 
d'innocenzo 111 , o sia del decimoterzo se- 
colo; epoca iu cui a somiglianza del dirit- 
to , fu composto il processo canonico dal 
mescolamento delle istituzioni barbariche, 
delle forme liberali del processo romano, 
c delle modificazioni clic queste avevano 
ricevuto dal governo e da’ costumi degli 
stali , a’ quali se n’era fatta l’ applicazio- 
ne (4). In questo nuovo sistema la ven- 
detta pubi ica non poteva più riposaresulle 
accuse, il perché l'inquisizione divenne il 
fondamento de'giudizt. Per la stessa ragio- 
ne la pena della calunnia, a cui l’accusa- 
tore si soggettava, non fu più un rimedio 
sufficiente a guarentire l'innocenza, per- 
chè questa ancora doveva essere difesa da- 
gl i errori dell’inquisizione, o dall’abuso, 
che gli uffiziali publici potevano farne (5). 
Laonde fu prescritta come pruova preli- 
minare d’ogni processo, quella della pu- 
blica diffamazione degl incolpali (6). Nul- 


(1) Van-Espen. Jus Ecciti. Un iv. Pars 
ferita de Jurisd. Ecclet. 

(2) Fleury Jnstit. Can. parte 3 cap. 4. 

Thomasio de Origine processus indul- 
si iorii. 

(3) S. Bernardo nel libro I de Conside- 
ratione al Papa Eugenio IV scrive cosi: 
Et guide m quo lidi e perstrepunt in palatio 
leges , svd Jastiniam non Domini. Justc- 
ne diavi iliud ? Tu videris. Nani certe lex 


Domini immaculati , conver/ens animai; 
hac atitem non tam leges guata lites suni 
et cavillationcs , su 6ver tenta judicium. 

Vedi Du-Cange nel glossario della me- 
dia ed infima latinità , alla parola Clerici. 

(4) Titolo de Accusalionibu i delle De- 
cretali. 

(5) Vedi il capo 24 del Concilio Late- 
ranense IV. 

(6 j Lo stesso luogo. 
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T altra cautela oltre a questa , seppero 
escogitare le prime leggi canoniche , nè 
alcuna orma in esse trovasi del corpo del 
delitto. 

Se dalla storia della giurisprudenza non 
si potesse raccogliere altri argomenti, i già 
addotti basterebbero a dimostrare , che 
non appartenendo la pruova del corpo del 
delitto nò alle leggi romane nè alle ca- 
noniche , il solo fonte a cui dovrebbe ri- 
corrersi sarebbe l’uso de* giudizi. Ma au- 
torità positive, tratte da tempi seguenti , 
confermano una tal verità. E sebbene l’o- 
rigine d'una pratica, ricevuta per consue- 
tudine e dettata dalla varia sperienza dei 
tribunali, non possa riportarsi ad un’epo- 
ca certa di tempo; pur tutta volta può dirsi 
che nc’tribunali d’Italia ella cominciò a 
sorgere nello stesso decimoterzo secolo, 
poco appresso alla forma consolidata del 
processo inquisitorio. La scuola del diritto 
romano del decimoquarto secolo, come ò 
stato poc’anzi avvertilo, riconobbe nel te- 
sto del senato consulto sdamano il fonte, 
da cui per induzione erasi da’ dottori del 
foro tratta la necessità della cennala pruo- 
va (1). I crirainalisti del foro di Napo- 
li (2), e quelli de' tribunali d’Italia nei 
principi del decimoquinlo secolo parlano 
di questa pruova preliminare come d’una 
pratica già vecchia (3). Essi cadono è ve- 
ro nell’ errore comune che t'attribuisce 
ella disposizione del paragrafo itevi illud 
di sopra spiegato, ma quest’errore può con- 
cedersi alla critica di que’teinpi, che non 
trovava buono altro argomento, se non 
quello fondalo sull’autorilà del diritto, la 
quale quando fosse mancata, sene cercava 
una equivalente nelle analogie (4). Per al- 


tro io non mi valgo ora dell' autorità di 
costoro, se non per rintracciare cronolo- 
gicamente 1’ origine della pruova in qui- 
slione. Il solo scrittore esente dalla nota 
di quest’errore, e che non s'ingannò nel- 
1’ origine del corpo del delitto , come non 
s’ era ingannato nell’ interpe trazione del 
testo del senato consulto sdamano, fu Giu- 
lio Claro , riformatore del foro italiano 
nel deci moscato secolo. Questi parla del- 
la pruova preliminare della publica diffa- 
mazione richiesta da’canoni , ed avverte 
eli’ era già a’ suoi tempi caduta in desue- 
tudine, e che la sola cautela sostituitagli, 
era la pruova generica del delitto (5). 
Sebbene sia il solo che incidentemente ab- 
bia accennato il principio e l' origine del 
corpo del delitto , ciò non ostante la sua 
autorità basta a fissare la verità di questo 
punto storico. Ma una tale verità è pure 
sostenuta da’ due seguenti argomenti. 11 
primo è, che sebbene il processo criminale 
avesse una medesima forma in tutti gli 
stati d’Europa , e i giudizi si regolassero 
quasi da per tutto collo stesso diritto, pur 
tuttavolta l' esperienza è stata più o meno 
lenta a suggerire la necessità d' una tal 
pratica ne’ diversi tribunali, ed tosino qua- 
si a’ nostri tempi scontrasi un gran nume- 
ro di giudizi , ne* quali ella è stata omes- 
sa , spesso col pericolo dell’ innocenza , 
menlrechò generalmente convengasi del- 
la sua utilità. Il secondo è , che in molti 
paesi che vivevano e vivono tuttora col di- 
ritto romano, tanto è lontano che le leggi 
comuni abbiano prescritto una tal pratica, 
quanto l’osservanza di essa trovavasi pre- 
scritta da statuti municipali. 

Si è già veduto, che ne’lribunali d’Italia 


(1) Vedi i luoghi di Bartolo e di Ales- 
sandro Tartagno , citati nelle note 3 e 4 
c pag. 47. 

(2) Paride del Pozzo , scrittore de'prin- 
cipi del XV° secolo De Sindica tu , nella 
parola Conte* sto. 

Malico a Afflitto nella decisione 176; 
Tommaso Grammatico nella decisione 2 ; 
c ne’Consiglì criminali 15 e 60. 

(3) Angelo de’Gambiglioni d’Arezzo nel 
trattato de Maleficiis , verso Nunc videa - 
mu s de tortura. 

Egidio Bossio de Delictis, Scrittore Mi- 
lanese della fine del XV Secolo. 


(4) A provare la verità di questa pro- 
posizione, basta riscontrare l' infinito nu- 
mero d’argomenti di leggi, da’quali si suo- 
le ripetere la pruova dei corpo del delitto. 

(5) Sed certe quidquid sii de jure to- 
tum contrariavi docet practica , quae 
communiter ohs erta tur. Judexenim , con- 
sti/o de delirio , assumi t injormationes in 
genere , ut dixi supra quaestione proxi - 
ma, ven. Polerit igitur, et interrogai pri- 
mo testesj quos putat esse de negotio in- 
formatosi super ventate criminis, scilicet 
an se inni quis maleficium illud commise - 
rit. Seni. lib. V. 
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la pratica della pruova generica del delit- 
to sia stata in osservanza dal decimotcrzo 
secolo : e ciò non pertanto v’ ha degli 
esempi del decimoseslo secolo di giudici 
puniti per averla trascurata (1)- Net fo- 
ro francese la stessa pratica era anche ri- 
cevuta (2), e pure nelle decisioni di Cha- 
ronda, c negli esempi delle cose giudica- 
te si scontrano fatti, ne’ quali l’errore dei 
iudizi nacque dalla omissione del corpo 
el delitto (3). Ma a che citare esempi 
antichi , se nel famigerato processo della 
signora di Chauvelin e del priore di Mise- 
rai, non solo correvasi alla sentenza con- 
tro ad entrambi, mancando affatto il cor- 
po del delitto, ma lo stesso de la Pivardie- 
re, creduto assassinato da’pretesi rei, dovè 
contendere per dimostrare la sua esisten- 
za ? Quest’ esempio s'incontra ne’più bei 
tempi del foro francese, quando la riforma 
del processo criminale era stata già discus- 
sa dal celebre presidente Lemoignon , e 
mentre viveva ancora il cancelliere d’ A- 
guessau, in una delle cui aringhe è espo- 
sto un si memorabile avvenimento , ed è 
dimostrata la necessità del corpo del de- 
litto (4). L’ esempio di la Pivardiere , re- 
cherà minore maraviglia se si paragoni 
co’giudizi posteriori, con quello dell’inìeli- 
ce Monbaillj torturato e bruciato nel 1 770, 
con quelli di Calas , del conte di Moran- 
gies , di Fannin , de' quali fatti le narra- 
zioni publicate in tanti scritti , mi dispen- 
sano dal ripeterle. Finalmente l'esempio 
di Huber, allegato puro tra’ casi dell’ in- 
certezza delle confessioni , prova che an- 
che ne’ tribunali d' Olanda , il difetto di 
questa pratica, mise in pericolo l’inno- 
cenza dell’accusato, la cui salvezza dipesa 


dagli argomenti ebe somministrò il corpo 
del delitto (5). 

In quanto agli statuti che hanno pre- 
scritto una tal pratica ne’ paesi del diritto 
romano , il primo esempio è nel codice 
criminale di Carlo V (6), il secondo nel- 
le ordinanze criminali di Sassonia, publi- 
cate nel 1612 (7), il terzo nelle ordinanze 
ecclesiastiche francesi dell'annol670 (8).' 
Ma acciocché l'esperienza fondata sul si- 
stema de’ giudizi sia sostenuta anche dal- 
l’ esempio del solo popolo, che in Europa 
visse sempre con leggi proprie, giova ad- 
durre l’ esempio de'tribunali inglesi, pres- 
so i quali la pruova del corpo del delitto 
ebbe una simile origine. Matteo Hale , 
chiarissimo giureconsulto che raccolse e 
cementò gli editti regi della sua nazione, 
riferisce due casi di rei avuti per convin- 
ti, ed indi riconosciuti innocenti, dopol’e- 
secuzione della condanna. Su questi esem- 
pi funesti egli stabilisce la regola, che nei 
casi d’omicidio, debba prima dogai altro 
passo assicurarsi la pruova del corpo del 
delitto (9). Tanto è vero dunque che co- 
testa pratica sia fondata sulle regole na- 
turali della investigazione del fatto, quan- 
to è certo essere stata ella suggerita dal- 
la spcrienza anche in un sistema di giudi- 
zi, che per loro natura escludono le restri- 
zioni di qualunque regola. Ella in somma 
è dettata dalle regole slesse delle proba- 
bilità, o sia dalla misura colla quale pro- 
porzioniamo i gradi del nostroassentimen- 
to alle diverse spezie di pruova ; si che 
Leibnizio novcrolta tra quelle che nel fo- 
ro dicevansi piene, e delle quali non può 
il giudizio penale dispensarsi (10). 


II) Giulio darò nel libro 5 delle Sen- 
tenze §.Jìn. Proci ■ Crimin. juaest. 55. 

(2) Vedi la decisione 164 di Nicola Bo- 
yer, Srittore del foro francese delXVse- 
colo. conosciuto sotto il nome di Boerio. 

(3) Esempi citati nel capo Vili della 
l’arte prima. 

(4) b'Aguessau Aringa 49. 

(5) Lo stesso capo Vili della Parte pri- 
ma. 

(6) Codice Criminale di Carlo V, arti- 


colo 6. 

(7) Carpzovio, Pratica Criminale , Parte 
3 quacst. 208. 

(8) Ilericourt les lois Ecclésiastiqncs , 
cap. 23. 

(9) Blakstone de C Ex amen , et de la 
Conviction. 

(10) Nouvenux fissai) sur l'Entendc- 
ment fumavi Lib. IV Cap. XVI. S. 5 
Teophile. 


Dìgitized by Google 



- 55 - 

CAPITOLO XI. 

OPIIIIOKE RICEVUTA SULLA CERTEZZA DELLA CONFA SMOKE, VESTITA DEL CORPO 
DEL DELITTO. 


Ricorrendo sempre al principio, che il 
consenso delle scuole di tulli i tempi , sia 
il primo genere d’ autorità che possa sce- 
gliersi nello studio delle opinioni della 
giurisprudenza , io produrrò 1' uniforme 
sentimento de’tribunali di Europa per di- 
mostrare , che il corpo del delitto sia la 
sola cautela aggi unta alla confessione spon- 
tanea , e che i requisiti contenuti nel no- 
me di confessione vestila appartengono , 
nella proprietà della lingua del foro, alle 
confessioni estorte e a' delti de' correi , 
le quali spezie di confessioni mancando 
delle presunzioni della certezza , che na- 
scono dalla spontaneità e dal disinteres- 
se, dehhon essere sostenute da altre pruo- 
ve estrinseche. 

In quanto a quel che si è pensato su tal 
materia ne' tribunali di Napoli, si è chia- 
mata confessione nuda quella, che non ab- 
bia il fondamento del corpo del delitto. 
L’ ipotesi comune, sotto la quale è propo- 
sto V esame di tale spezie di confessione , 
è quando il reo confessi d’ avere ucciso 
un uomo, e di averne involalo il cadave- 
re. In questo caso dee il giudice stare al- 
la sola confessione , ovvero dee verificar- 
ne le circostanze! Uno de’ primi, che ab- 
bia promosso una tale controversia fu Pa- 
ride del Pozzo , scrittore patrio de' princi- 
pi del decimoquinto secolo , anteriore a 
tutti i nostri decisionisti. Propose egli una 
tal controversia per lo caso della confes- 
sione estorta, la quale mancasse del corpo 
del delitto, e sebbene fondato avesse tutti 
i suoi argomenti stille autorità delle leg- 
gi , che o non parlauo del corpo del de- 

(1) Paris de Puteo de Sindicalu in ver- 
bo Confessò), quoniam saepe eie. 

Et dixit lialdus in l. Quoniam, quod 
istae confessiones debenl esse conjbrmes, 
continentes verisimiiitudines ,et propterea 
assessore! debenl caute attere, ut non ere- 
dant confessionibus judictalibus, nisi veri- 
Jicent ipsas, quia si dica t reus occidisse ho- 
minem in tati loco , debet mittere ad locum , 
si est ibi homo morhtus,vel si sint ossa ibi 
sepolta, neforsan ille confessile fucrit ter- 
rore tormentorum, et falsum dtxerit. 

(2) Idem in verbo tortura. Versu : Et 


litto , o sono relative a’ giudizi civili ed 
a' penali , pur tutlavolta la conseguen- 
za che ne ricavò ò per so stessa vera , e 
però merita d’essere stabilita come un ca- 
none delle inquisizioni criminali. La rego- 
la è, che le confessioni debban essere con- 
formi al fatto e verisimili, il perchè i giu- 
dici debbono verificario. Quindi se il reo 
dica d’ avere ucciso un uomo in un luogo 
designato, dee il giudice mandare in quel 
tale luogo a verificare se vi sia l’ uomo 
morto , o almeno le reliquie di lui , onde 
si assicuri che il reo non abbia confessato 
il falso per timore de' tormenti (1). Sen- 
za disputare, se possa farsi l’ applicazione 
di questa opinione alle confessioni sponta- 
nee , certa cosa è che non solamcule la 
confessione spontanea, ma l'estorta vesti- 
ta del corpo del delitto sia nel senso del- 
T autore un genere di pruova, che contie- 
ne il massimo grado di certezza, e contro 
alla quale uon valga qualsivoglia altra ec- 
cezione. Su io citassi questo luogo per fon- 
dare sopra la sola sua autorità ii peso e la 
certezza della confessione , nasconder do- 
vrei quell' altro luogo dello stesso Paride, 
che proponendo a’giudici per modello l'a- 
cume di Salomone nel giudizio della divi- 
sione dei fanciullo, commenda l' esempio 
di quel magistrato, che volendo estorque- 
re da una donna indiziata la confessione 
del delitto , la trasse alle confidenze del- 
l’ amore , ne ottenne così la confessione , 
ed indi ripigliando la persona di giudice 
la mandò alla morte (2). Una confessio- 
ne di questa natura , nulla pe' mezzi pei 
quali fu estorta , e per l’ errore nel quale 

advertendum : et adcerlendum est, quod 
judex prò investigando veritate, et male- 
fìcio inv emendo, debet esse subtilis inve- 
stigator, per text. eie. Nam quaedam do- 
mina detenta erat ex causa, quia diceba- 
tur quoti filerai in morte viri machinata , 
et nil poterai probari. Regens feci t eam 
ad se evocari secrete in Camera, et dixit 
quod volebat eam habere in suam, et fn- 
xit illam osculavi, et cum ea ratiocinando 
et pollicendo liberationem, confestionem 
extorsit de homicidio viri , quae deinde 
fuit decapitala. 
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fu falla , renderebbe oggi egualmente so- 
spetta la probità del giudico che la pro- 
curasse , c la critica dello scrittore che 
la commendasse. Ma siccome mio propo- 
sito è d’ investigare Torigine storica del- 
la opinione ricevuta nel foro; così produ- 
co l’ autorità di Paride, come quella che 
trasse dietro di se il giudizio degli scritto- 
ri posteriori. 

Negli altri tribunali d'Italia la stessa 
controversia fu proposta ed esaminata nel- 
la medesi ma spezie di fatto. Angelo de Gam- 
biglioni d* Arezzo ed Egidio Bossio mila- 
nese, che furono nel decimoquinlo secolo 
i regolatori del foro italiano , trattarono 
anche della necessità di verificare le cir- 
costanze della confessione, quando questa 
mancasse del corpo del delitto; ed il ca- 
so sotto del quale ne parlano è parimen- 
ti quello della confessione estorta (1). E 
tanto questo caso nella loro ipotesi è di- 
verso dalla confessione spontanea, quan- 
to Bossio sostenne doversi negare al reo 
spontaneamente confesso anche il termine 
per le difese (2). 

Tornando allo opinioni del foro di Na- 
poli ne* tempi seguenti, Tommaso Gram- 
matico parlando della confessione sponta- 
nea, osservò che quando questa fosse ac- 
compagnata dalla pruova del corpo del 
delitto , i giudici non dovessero deludere 
1* eccitazione publica , nè violare la di- 
sciplina , differendo la pena , o vagando 
nell' esame della solennità e del rito dei 
giudizi (3). Dove poi lo stesso autore par- 
la delle confessioni estorte, prevede il ca- 

(1) Angelo d’ Arezzo de Maleficiis in 
ver So et veslem coelestem. 

Bossio de Delictis. 

(2) Bossio de Confessi s. 

(3) Quoti ubi constai de maleficio ,ju- 
dices debent esse prompti ad puniendum , 
nec debent multimi ponderare omnes ju- 
ris solemnitates , quia favor publicae di- 
sciplinae stiadet ut mal cf eia puniantur. 
Grammat. consil. 4 n. 49. 

(4) Consil. 16, 37, 60. 

(5) Die ergo esse in hoc articulo di- 
stinguendum inter confessionem factam 
sponte, et eam qua e faci a est t or mentis. 
Nam si quidem est facta sponte, lune 
unica confessio judicia/is sufficit ad con - 
demnandum. Et huec est communis et qua- 
si omnium opinio. Lib. 5 § fin.quaesl.65. 

(6 j Theor. et Praxis criminali s de in- 


so della mancanza del corpo del delitto, 
fa menzione di ciò che prima di lui aveva 
scritto Paride, ed avverte la necessità che 
le confessioni estorte sieno verisimili, per- 
ciocché la fallacia della tortura è una pre- 
sunzione contraria alla verità, che il giu- 
dico dee rimuovere (4). 

Coleste opinioni , sono conformi a* giu- 
dicali de' tribunali d* Italia del dccimoset- 
timo c del decimottavo secolo , siccome 
apparisce dalle decisioni ed autorità dei 
principali criminalisti di quei tempi, Pro- 
spero Farinacio(5) Pietro Caballo (6) e Se- 
bastiano Guazzini (7). Infine una tal dot- 
trina è confermata dalla giurisprudenza 
ricevuta nel tempo a noi più vicino. FYan- 
cesco Maradei , uno degli scrittori di più 
sano giudizio, che abbiano trattalo le co- 
se pratiche del foro, dopo di avere stabi- 
lito la necessità del corpo del delitto (8), 
propose la medesiraaconlroversia, già trat- 
tata da Claro, cioè se la sola confessione 
basti alla condanna, nella soluzione della 
quale segui pure la stessa distinzione. Se 
si tratti dell'eslorta, volle che tanto si do- 
vesse prestar fede alla confessione, quan- 
to questa convenisse colla verità, e colle 
circostanze in essa espresse: Tesempio al- 
legato di tali circostanze è quando si rin- 
venga o il cadavere, o le reliquie dell’uo- 
mo ucciso e sepolto. Dove poi si tratti della 
spontanea, questo scrittore dice essere fuo- 
ri dubbio, che la confessione anche non 
preceduta da altri indizi, e non seguita da 
altra ratifica, basti per se sola alla con- 
danna (9). Carlautonio di Uosa scrittore 

quisit. quaest. 1.2, de delictis et poe- 
nis , quaest. 21. 

Ql) Centuria 3. Caso 255, Difesa IV. 

(8) Tractatus Criminali anali t. cap. 1 . 

(9) Veruni tali confessioni jìdes erit a - 
d hi benda si ventati convenia t , nempe si 
omnes circumstantiae in confessione ex- 
pressae sint consentaneae cutn dieta con- 
fessione, ut scilicet locus sepullurae illius 
interfecti , omnia vulnera , et per cussiones 
ipsius occisi, et similia etc. Illud extra 
controversine aleam repositum vide tur , 
quod confessio sponte facta absque tor- 
menti, vel melu torni cntorum, etiam nul - 
lis praecedentiùus indiciis , sufficit ad con - 
demnandum confi tentem , absque a li qua 
ratificatine. Traci, crim. aualil. cap. 19 
de poenis temperando. 
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alquanto posteriore , discute i casi , nei 
quali possa supplirsi al difetto del corpo 
del delitto, propone gli esempi di decisio- 
ni di rei confessi, die avevano involato 
le tracce del reato, e indica ne'casi ordi- 
nari del fatto permanente la necessità della 
pruova del corpo del delitto , senia del 
quale chiama nuda la confessione (1). Sin 
qua le opinioni de' tribunali d’Italia, c lo 
stile del loro giudicare. Non è stata diversa 
la giurisprudenza de’ tribunali esteri. 

Nell’antico foro francese, gli esempi 
delle cose giudicate <li sopra riferite , le 
decisioni di lìoyer (2), il discorso di D’A- 
guessau (3) dimostrano quanto tardi fos- 
sestataivi introdotta la cautela del corpo 
del delitto ; tanto è lontano , che la con- 
fessione vestita contener potesse altri di- 
versi requisiti. Per l’uso di giudicare della 
Germania , Carpzovio dopo di avere sta- 
bilito le dottrine dc’criminaiisli italiani ri- 
ferite di sopra, e dopo di avere spiegato 
la teoria del corpo del delitto , contesta 
ebe sulla sola confessione sfornita di que- 
sta pruova preliminare, ch'egli chiama 
nuda, era in quei tribunali ricevuta la pe- 
na estraordinario (4). Lo stesso autore 
distingue dalla confessione spontanea l’e- 
storta ; mette la prima nella classe delle 
pruove che costituiscono il notorio, quan- 
do sia congiunta col corpo del delitto ; 
suppone nella seconda la mancanza del 
corpo del delitto, c richiede che sia veri- 
ficata in tutte le circostanze , che o pos- 
sano supplire ad tin tal difetto, o possano 
almeno renderla verisimile (5). Esamina 
inoltre il diverso peso che la confessione 
ha ne' delitti di fatto permanente , e in 
quelli che non lascino traccia di sorte al- 
cuna, o nc’delitti occulti , ne’quali la ve- 
nta della confessione de’csser sostenuta 


anche da altri argomenti estrinseci fi- 
nalmente stabilisce quel principio ch’é ne- 
cessario a frenare lo scetticismo nelle pruo- 
ve , cioè che i dubbi non debbono oltre- 
passar mai quella certezza , di cui è ca- 
pace la natura del fatto (6). 

In contraddizione di questi principi , 
Samuele Cocceio in una delle dissertazioni 
proemiali , discute il peso della confessio- 
ne , e stabilisce che la sola confessione 
non basti alla condanna , ma clic debba 
costare del fatto criminoso, perciocché la 
confessione non crea il delitto. Sin qua 
la sentenza di Cocccioè giusta, ed è con- 
forme alle opinioni ricevute. Ma egli ag- 
giunge , che la confessione debba esser 
vestitadcgl'indizi, soprattutto ne’dclitti oc- 
culti, e qui Cocceio si riferisce all’autori- 
tà di Carpzovio (7). Nel luogo citalo di 
Carpzovio si dice , che la comcssione del 
delinquente contro al socio del delitto non 
sia efficace neppure alla tortura , se non 
sia vestita di altri indizi. Or se di tale 
spezie di conefssione ha inteso parlare Coc- 
ceio , come pare (perciocché l’esempio 
che ne dà, è di due complici dell’adulte- 
rio), l’autorità di lui concorre con quella 
degli altri; che se abbia inteso di limitare 
la fede delle confessioni in generale, l'o- 
pinione di Cocceio è confutala dall’auto- 
rità di Carpzovio , sul quale ha voluto 
quell'autore rondarla. 

Ne’tribunali di Spagna sono ricevute le 
medesime teorie . e le opinioni finora al- 
legate. Lorenzo Matthicu mentrechè con- 
ferma tuttociò , che l’cspostc autorità con- 
tengono sulla certezza delle confessioni 
spontanee, c sulla pronta condanna che 
dee seguirle (8) ; quando poi parla delle 
confessioni estorte , ripete la uecessità di 
verificarne le circostanze (9). 


(1) Ita ouippe confessio sine delieti 
torpore nuda dicilur, idcirco inefjicax, ut 
ex modernis Guazzétti, eie. Criuiinalis de- 
cretorum praxis lib. 1. cap. 5. n. 42. 

(2) Decis. 164. 

(3; Aringa 49. 

(4) Praz. Crimin. Pars 2 , quaest. 60 
n. 9, 34, SS, e 38. 

(5) Pars 2, quaest. 57. 

Pars 3, quaest. 126. 

(6) Aer/ue crimini s confessi certi ludo 
alia rer/uiritur, t/uum yuae /tuberi potest. 


Pars 2 quaest. 57. 

(7) In criminalibus enim confessio so- 
la non sufficit ad condemnationem, immo 
ncc ad torturam, sed de corpose delieti 
constare delie t : confessione enim sua no- 
mo facere potest delictum, uhi non est; 
sed praeterea indiciis vestita esse debel , 
maxime in delictis occulti c Parte 2 qui- 
st. 57 , Dissert. l’roem. XII, Lib. VI , §. 
685. 

(8) Controversia 2 , num. 11. 

(9) Controversia 35, num. 16. 


Digitìzed by Google 



- 58 - 


Finalmente tanto è vero che, sotto la 
denominazione di confessioni vestite, ven- 
gano propriamente le estorte, e quelle del- 
l’un correo contro dell’altro, quanto il foro 
seguendo i principi della critica di sopra 
stabiliti, ha distinto per la confessione spon- 
tanea i casi, ne’quali la mancanza del corpo 
del delitto non debba nuocere alla sua vcri- 
simiglianza. La dottrina ricevuta nel loro è, 
che il corpo del delitto sia una pruova indi- 
spensabile ne* delitti che lasciano tracce 
permanenti, e che in tal caso il fatto cri- 
minoso debba esser provalo, come dicesi, 
per l’evidenza stessa del fatto, o sia per 
l’ ispezione che ne fanno i periti. Volendo 
riferire questa pruova ad uno de’lre generi 
di sopra stabiliti, ella appartiene alla clas- 
se degli argomenti indubitati, o sia degli 
indizi necessari , per mezzo de’quali si 
conchiude, per esempio dalle ferite mor- 
tali all'esistenza del delitto. Nel caso poi 
che il reo tolga egli stesso di mezzo le 
tracce del delitto , è ricevuto che il fatto 
si abbia come di diversa Datura, e che en- 
tri nelle spezie de' delitti di fatto non per- 
manente. Allora non si richiede più la pruo- 
va per ispezione, poiché sarebbe lo stesso 
che dichiarare impunibili tali delitti, ov- 
vero negare alla critica umana i mezzi 
d* investigargli. Gli stessi scrittori del fo- 
ro osservano, che questa consegoenza con- 
terrebbe un assurdo contrario alle regole 
del criterio comune , e pericoloso per gli 
effetti, perciocché l’impunità sarebbe con- 
ceduta a’ delitti i più atroci , commessi 
con un maggior grado di dolo; il perchè 
stabiliscono che il giudice riguardando 
l' occultamento o la sottrazione del fatto 
criminoso, come un appendice di delitto , 
debba provarlo con quel genere di pruo- 


va , di cui è capace la natura stessa del 
fatto. Coteste pruove di supplimenlo si ri- 
ducono, o agl’ indizi di secondo ordine , o 
a' testimoni. Laonde n’è sorta la regola 
comune , che il corpo del delitto si provi 
aut per ev identiam facti, aut per tesies , 
aut per Micia , la quale regola non è 
contraria al principio ricevuto, che il cor- 
po del delitto non possa essere supplito 
da qualsivoglia pruova, perciocché tal prin- 
cipio ha luogo, quando si volesse tra- 
sportare da uu genere all'altro le pruove 
che convengono a’ fatti di vestigie perma- 
nenti ed a quelli che non lasciano alcu- 
na traccia , o quando potendosi ottenere 
la pruova per /' ispezione , si ricorresse 
alle altre di supplimcuto (1). 

L* esperienza del foro dunque confer- 
ma la verità de’ principi generali, esposti 
di sopra , intorno alla necessità del corpo 
del delitto , vale a dire lo richiede nelle 
confessioni , come in tutte le altre spezie 
di pruove : in ciascuna di esse è un dato 
preliminare dell' inquisizione, d’ un uso 
maggiore o minore, secondo la maggiore 
o minor probabilità de* possibili , che ne 
attaccano la certezza. L’esperienza mede- 
sima ripone il massimo grado di certez- 
za nella coerenza del corpo del delitto col- 
la pruova del fatto particolare, ma invece 
di esigere nelle confessioni spontanee mag- 
giori requisiti, dispeqsa più facilmente alla 
necessità di questa pruova cardinale, quan- 
doché per la natura del fatto non potesse 
ottenersi. Finalmente per una giusta dif- 
ferenza tra le confessioni spontanee e l’e- 
storte, ha stabilito per le seconde taluni 
caratteri di verisimiglianza, e certe parti- 
colari cautele , delle quali ha esentalo le 
prime. 


(1) Giulio Claro nel libro 5 delle Sen • 
lenze quacst. 55, num. 11. 

Grammatico consiglio 16, n. 4. c 5. 
Decisione 29, del Hegcnte Salernitano. 
Pietro Caballi , Resolut. Criminal, ca- 
su 255 n. 3,4, 5. 

Sebastiano Guazzini defensio IV, cap. 


3,4,8. 

Corpus delicti an supplealur per con - 
fessionem delinquenlis. 

Ciarlante» io de Uosa. Praxis Cri mina- 
li lib. 1 , cap. 1 , num. 21 , e cap. 5 , 
num. 23. 
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CAPITOLO xn. 

casoni del foro sei modo d’irterpctrare la cosfessione vestita. 


Sebbene tutti i caratteri della credibili- 
tà, di cui può esser capace la confessione, 
sieno spiegati dallo qualità di spontanea 
c di giudiziale, purtuttavolta gli scrittori 
pratici del foro hanno trattato della veri- 
simiglianza, come d' una qualità partico- 
lare delle confessioni; e di questo caratte- 
re intrinseco d’ ogni pruova, a discernere 
il quale la critica somministra i mezzi, han 
formato il soggetto di certe regole positi- 
ve , che si chiamano requisiti della con- 
fessione. Ora il mezzo più atto a dirime- 
re tutte le controversie, che si fanno cir- 
ca l' interpetrazione di tali pretesi caratte- 
ri legali, è il ripetere il paragone fra i re- 
quisiti della confessione e quelli della pruo- 
va testimoniale, perciocché l’analogiacon- 
duce spesse volte allo scoprimento dc’prin- 
cipì, spezialmente quando l’ ignoranza di 
essi abbia dato luogo alle citate contro- 
versie. 

l.° Dicesi in primo luogo, che la con- 
fessione debba mostrare la volontà cd il 
consenso del reo di gravare se stesso. Da 
tal principio si è fatta nascere la quislio- 
nc circa il modo d’ interpetrarc gli effetti 
della volontà. Donello intcrpelra la neces- 
sità del consenso del reo in quanto serve, 
alla nuda testimonianza del fatto, che nar- 
ra (1). Altri scrittori pretendono , che il 
consenso debba contenere l’ antivedimen- 
to di tutti gli effetti della confessione (2). 
Sebbene Donello parli de'giudizi civili, pur- 
tuttavolta se si volesse applicarla sua au- 
torità anche a’ criminali, troverebbesi u- 
gualmente vera in questi come in quelli, 
fmperciqcchè meno della volontà, il sen- 
so morale che la muove c governa sugge- 
risce la confessione. Ora il consenso che 
presta il reo nella narrazione del proprio 
delitto, tiene nella confessione quel luogo, 
che nel detto de’ testimoni prende l'inte- 
grità de'sensi c la retta percezione. Quin- 
di la confessione non grava quelli che 
mentiscono, o che errano nel fatto per un 


(1) Donello ad tit. Digest, de Confes- 

si s. 

(2j Einncccio nella dissertazione citata. 


vizio morale o fisico che sia. Ma niente 
sarebbe più assurdo , che il pretendere la 
piena deliberazione del reo circa la con- 
seguenza della propria confessione, dap- 
poiché la fredda c matura deliberazione 
potrebbe solamente convenire, o a chi vo- 
lesse ragionare sulla necessità di sogget- 
tarsi albi pena , o ad un uomo follo , che 
sccgliesse la morte , senza saperne ren- 
dere a se stesso ragione. 

2. Il secondo requisito è, che la confes- 
sione sia preceduta dall’ inquisizione. Que- 
sta consiste o negli argomenti già acqui- 
stati della reità, se voglia il reo interrogar- 
si sul delitto, o nelle sole interrogaziuui 
fuori della causa del delitto, se da queste 
creda possibile il giudice, che il reo pren- 
da occasione di confessarlo. Ora il di- 
fetto di questo requisito darebbe luogo ad 
una delle due congetture , cioè, o che la 
confessione fosse tutta ultronea , ovvero 
che fosse l' effetto della suggestione. Ma 
se entrambi i connati vizi si scontrassero 
in una pruova di testimoni, essi le toglie- 
rebbero ogni fede, perciocché la legge ri- 
getta la testimonianza ultronea (8) , c per 
una ragione più forte condanna quella 
promossa dalla suggestione, veduta la fa- 
ciliti maggiore, colla quale si può porta- 
re il testimonio alla menzogna (4). Adun- 
que questo requisito non è nelle confes- 
sioni spontanee diverso da quello che è 
nel detto de’ testimoni, c per essere valu- 
tato , non richiede nell* un caso regole 
maggiori, che nell’altro. 

Gli anzidetti due requisiti sono un esem- 
pio de’ molti che si adducono dagli scrit- 
tori del foro, i quali vorrebbero impegna- 
re l’investigazione del giudice ad una dop- 
pia disamina, cioè alla verisimiglianza della 
confessione in se stessa , c alle cagioni 
morali che han potuto dettarla. A coleste 
cagioni appartengono la malinconia, il te- 
dio della vita, la millanteria, e le altre 
simili, di cui è stata esaminala di sopra la 


(3) L. 3 §. 3 D. de Testitus ,1. 3 C. 
de tcstibus. 

(i) L. 1 D. de Quaest. 
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probabilità. Si può dunque conchiudcre , 
che a discernere la vcrisimiglianza della 
confessione spontanea, non debbano e non 
possano stabilirsi regole diverse da quel- 
le , die la critica c la leggo stessa usano 
per valutare la credibilità delle altre spe- 
zie di pruove, non perche lo regole posi- 
tive possano accogliere priucipi contrari 
alia vcrisimiglianza naturale , ma perchè 
l‘ autorità c l'esempio dc'casi e delle opi- 
nioni particolari conducono spesso a falsi 
raziocini e ad erronee applicazioni. Nella 
pruova de’ testimoni il detto di due che 
abbiano una scienza originale del fatto , 
fa una pruova convincente. Nella stessa 
pruova il detto di due testimoni ebri, fu- 
riosi, interdetti nell’ uso de’ sensi , o pri- 
vi della libera volontà non fa pruova al- 
cuna ; purtutta volta cotesti vizi costituisco- 
no una eccezione che non distrugge la re- 
gola ; si che nel senso generale di questa 


regola è sempre vero , che due testimoni 
formino una piena pruova. La legge do- 
po di avere antiveduto la possibilità del- 
l’ eccezione, dice a’ giudici voi soli veder 
potete quanta fede sia Japreslarsi al det- 
to de’ testimoni (1). Ora perchè nel caso 
d' una pruova piu immediata c più origi- 
nale di quella de' testimoni , non debbesi 
enunciare nc’inedesimi termini che la con- 
fessione spontanea contenga la convizione 
del reo f Perchè di quei requisiti , che 
nelle altre spezie di pruove formano il 
soggetto della critica de’ giudici , preten- 
der fare delle regole certo ed inflessibili 
per tutti i casi? Perchè si desidera prima- 
mente nella confessione la qualità di ve- 
stita, ed indi si erra o si cavilla per tro- 
vare ogni spezie di confessione nuda , o 
sfornila d’un verisimile legale, che èsito 
fuori del sano giudizio e delia comune spe- 
rienza ? 


CAPITOLO XIII. 


ERRORE DEL FORO , CHE ESCLUDE LA CO.VFESSIOKE DALLE SPEZIE DI PRUOVE. 


Non è oggi chi non convenga nel de- 
finire ogni pruova in generale , come la 
dimostrazione d’un fatto iocerto, o che 
non ripeta le varie spezie di pruove dal- 
la triplice sorgente, o della voce stessa del 
reo, o dell’osservazione de’teslimoni pre- 
senti, o delle vestigie del fatto stesso. 

In quanto alla confessione, il mezzo da 
ottenerla sono le interrogazioni legitti- 
me, mentrecliè l'inquisizione è l’istrumcn- 
to dal quale si raccoglie la pruova de’ te- 
stimoni , e quella degli argomenti. È fal- 
so dunque il giudizio di coloro che esclu- 
dono la confessione dal numero delle pruo- 
vc , e la definiscono come una cosa eh’ e- 
scnti P accusatore dal peso di provare. 
Cotcsta opinione surse a’ tempi della terza 
scuola della giurisprudenza, per una ana- 
logia di ragione tratta da uua legge , la 
(piale dichiara inutile la scrittura quando 
abbiasi per pruova d'un contratto la con- 


fessione (2). Un tale testo non solamen- 
te non esclude la confessione dal numero 
delle pruove, ma dice per contrarlo , che 
dove si abbia la pruova maggiore , divie- 
ne superflua la minore. Del resto , che 
questa controversia siosi proposta da’ pra- 
tici, reca minor maraviglia, cheli legger- 
la in Antonio Matthaei, il più sensato in- 
lerpclre del diritto criminale (S). 

Non è meno notabile l’opinione del mo- 
derno giurisperito milanese Paolo Rizzi , 
il quale mentrechè ha negato quasi ogni 
fede alia confessione spontanea, ha voluto 
anche separarla dalla classe delle pruove 
per lo principio che il peso di provare 
spetti all’ accusatore (4) , come se cote- 
sta obbligazione reggesse ancora quando 
il fatto sia d’ altra parte certo; o come se 
si trattasse di uua prerogativa dcH’accusa- 
torc, cui non deesi derogare. Il citato scrit- 
tore essendo stato uno de' primi a concor- 


(1) L. 3 D. de Testiius. 

(2) La legge dalla quale 1’ analogia è 
stata tratta, è la 1. 5 : Cumte transeijisse 
C. de 7'ransaclioniius. 

Vedi Giasone Majno nella detta legge. 


(3) Vedi Antonio Matthaei al libro 4S 
del Digesto titolo 13 , cap. 7. 

(4) Panili Rizzi J. C. Jnimadversio- 
nes ad Criminalem Jurisprudentiam per- 
finente t. 
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rere alla riforma degli abusi del foro cri- 
minale , ha trattato ogni argomento col 
fuoco che gli dettava la causa dell* uma- 
nità, lasciando forse alle leggi e all’espe- 
rienza la cura di determinare le vere opi- 
nioni trai due estremi, a’quali tenevansi i 
fautori dell* una e dell’altra parte. Ma u« 
na tal controversia comunque sia risolu- 
ta, non diminuisce la fede dovuta alle con- 
fessioni ; anzi lo stesso Antonio Malthaei 
che sembra escluderla dalle pruove, è fra 
gl’ interpelri quello che più deferisce al 


PARTE 


peso della confessione spontanea. No ho 
fatto dunque menzione, solamente perché 
non si traesse un argomento sfavorevole 
dalla distinzione, che lo negala natura dì 
pruova. Cosi senza entrare in una più lun- 
ga discussione di siffatto argomento, ba- 
sta a mio credere alla sua confutazione il 
rimettere la decisione della controversia 
alla definizione stessa delle pruove, e al- 
1’ autorità degli scrittori di più sano giu- 
dizio , a’ quali non è sfuggito 1’ errore e 
1’ assurdità della ceDnata opinione (1). 


TERZA 


CAPITOLO I. 


ESIME DELLE OPINIONI CONTRARIE ALLA CERTEZZA DELLA CONFESSIONE. 


Due declamatori latini, QuintilianoeCal- 
purnio Fiacco, furono i primi a spargere 
dubbio sulla certezza delle confessioni spon- 
tanee, e la opinione loro è stata presa dai 
moderni, come il tema di tutti gli scritti 
che sono apparsi in difesa della umanità. 
Essi spinsero il dubbio insino a sostenere 
che la confessione , come contraria a’ di- 
ritti della natura , dovesse essere rifiutata 
anche quando i rei venissero spontanea- 
mente ad offerirla. Cotesta estrema opi- 
nione somiglia al paradosso di Anassago- 
ra: Anaxagoras nitem nigramdixit esse, 
ferree tu si ego idem diceremfiune sidu- 
Aitarem guidetn. Al gius est Aie ? num 
SopAisles (2). 

La filosofia e 1’ eloquenza , ebbero in 
Grecia ed in Roma un periodo simile di dc- 
clinamento. In Grecia i sofisti, convertiro- 
no come dice Cicerone le scuole in offici- 
ne di sapienza, diedero agl’ingegni medio- 
cri l’ opportunità di filosofare e di discet- 
tare , e sparsero cosi sopra lutti i sistemi 


delle scuole antiche il velo della probabi- 
lità. L’eloquenza piegossi al gusto della 
filosofìa, e prese il contagio de' medesimi 
vizi, il perchè cominciarono ad ammirarsi 
in quest'arte più la facilità e la versatilità, 
che l’utilità de* soggetti , la solidità degli 
argomenti e le regole del gusto. Surso in 
somma la classe de’sofisti, de' relori o dei 
declamatori, i quali furono una specie di 
quei trovatori provenzali, che nel risor- 
imenlo delle lettere e nel ristabilimento 
elle lingue volgari , veuivano a smaltirò 
nelle città d’Italia la facilità eia prontezza 
di declamare in prosa ed in verso sopra 
ogni sorta di argomento. 

L’ultima epoca della filosofia e dell’ e- 
loquenza romana fu contrassegnata dallo 
stesso vizio, il quale surse immediatamen- 
te dopo i tempi di Cicerone e fu sempre 
compagno degli studi romani ne’ secoli 
seguenti. Fu perb tra i soGsti greci , ed 
i latini quella medesima distanza, che era 
passata Ira la filosofiadell'una c dell’altra 


(1) Vedi Dccio nella citata legge 5 C. 
de Transact. 

MascarJo de Proòationiius quaesl. VII. 


Pietro Caballo caso 68 n. 8 , 9. 
Seb. Guazzini Difesa 25. 

(2) Cicerone Acad. 4. 25. 
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nazione. I sofisti nacquero in Grecia dal 
seno della filosofia , laddove in Roma fu- 
rono solamente figli della dialettica. Quin- 
di i soli parti che ne abbiamo , sono le 
suasorio , le controversie , e le declama- 
zioni, falso genere di esercitazioni, le quali 
furono giustamente riguardate come una 
delle cagioni della corruzione della elo- 
quenza dall’autore del celebre dialogo che 
versa circa tale argomento (1). Se cotesto 
dialogo è di Quintiliano, il giudizio ch’e- 
gli dà delle declamazioni, somministra una 
pruova per dimostrare, che non può egli 
essere l’autore dell'ima c dell’altra opera. 
Ma anche per verità gli eruditi , ( e tra 
questi Gherardo Vossio e Pietro Burman- 
no ) han dimostrato che non possano at- 
tribuirsi a Quintiliano le declamazioni, le 
quali sembrano piuttosto essere un aggre- 
gato di discorsi di diversi autori (2). Del 
resto messe da banda coteste discussioni 
critiche, il luogo della declamazione 314 
o si applica os’intcrpelra malamente, per- 
ciocché il caso circa ilqualc versa, è il se- 
guente : 

1 .° Un reo di parricidio essendo stato 
assoluto per difetto di pruovc , cominciò 
dopo la sentenza d' assoluzione ad andar 
in furore ed a gridare: padre mio io dio 
ucciso. Il giudice prendendo questa per 
una confessione lo soggettò nuovamente 
al giudizio, c condannollo all’ ultimo sup- 
plizio (3). Il declamatore fa un contrap- 
posto di due discettazioni , una a prò di 
questa pretesa confessione, e l’altra con- 
tro. Nella prima obbietta ma mi direte 
che non si debba avere per confessione se 
non quella che venga da un uomo sano , 
e confutando una tale obbiezione osserva 
che la distinzione non è nella legge, e che 
debba dirsi confessione qualsivoglia ma- 
nifestazione fatta dal reo conira se mede- 


simo . Anzi tal essere l’indole degni con- 
fessione , che debba considerarsi conio 
fuori di ragione colui che l’ha profferita, 
perciocché altri v’è spinto dal furore, al- 
tri (laU'ebriclà, altri dal dolore, altri dalla 
tortura. In somma dee aversi per vero , 
che alcuno non parli conira se medesimo, 
se non costretto da qualche esterna ca- 
gione (4). Il genere del discorso , il sog- 
elto e gli argomenti scoprono la fallacia 
i questa sentenza , la quale però non è 
fra le due contrarie quella, che il decla- 
matore sostiene. Ciò non pertanto pren- 
dendola anche alla lettera é facile il con- 
futarne i motivi. 

La cennata sentenza distrugge il prin- 
cipio morale della coscienza, presuppone 
tutte le confessioni dettate da un’ altera- 
zione dell’ anima , e dà ad intendere che 
la legge riceva come confessioni le accuse 
anche false che il reo faccia conira se me- 
desimo. Ma la legge dichiara nulla la 
confessione dettata dal furore c dalla e- 
brictà per una ragione che non offende 
la natura della pruova ; imperciocché ri- 
chiede per espresso requisito il concorso 
della volontà di colui che confessa , sup- 
pone come a tutti comune il senso della 
coscienza, e distingue questa cagione da 
tutte le altre coazioni estrinseche; il per- 
ché dilfidadi quelle provocate dal dolore, 
e mette sotto una specie diversa quelle e- 
storte dalla tortura , da qualsivoglia ge- 
nere di tormento, o dalle minacce. 

2.° Calpurnio Fiacco nel caso della 
falsa confessione di sopra citatafSj sostiene 
che nell’appellazione prodottadal figliuolo 
la persona di lui non debba essere consi- 
derata come estranea al giudizio della ma- 
dre , che la confessione volontaria debba 
aversi come sospetta, che non possa chia- 
marsi confessione l’espressione del dolore, 


(1) L. XII cap. XI. 

(2) Quintiliano colle note di Burmanno. 

Tiraboschi della Le/ter. f tal Aib.lcap. 3. 

(3) Parricida rcus paribus seiUentiis 
absolutus, furore caepil et dicere per fu- 
roremfrequenler .Ego te pater occtdi. Ma- 
gistrato* tamquam de confesso supplìcium 
t Mtmpsit , rcus est caedis. 

(4) Al e nun confasi io habenda non est, 
itisi quae a sano profciscitur. Idioti video 
cur ad Itane interpretaùonem deduca tur 


vis istitis verbi , quod lege comprehensum 
est. Ego enim confessionem esistitilo qua - 
lemcumque contro sepronuntiationem.nec 
me scrittori lesjubet, qua quis caussa con - 
fessus sit. Immo ca natura est omnis con- 
fessioni, ut possi t rider idemens, qui con- 
fi t e tur de sedi ic furore i mpulsus est, alius 
ebrictate , alias dolore. quidam quaestione. 
Nenia contro se. dicit, itisi aliquo cogente. 

(5) Capo Vili della Parte Prima. 
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c che il più bell'ufizio di umanità , sia il 
dare la vita a chi la ricusa (1). Quantun- 
que le osservazioni testé fatte circa lepre- 
teso declamazioni di Quintiliano, conven- 
gano egualmente a quelle di Calpurnio 
Fiacco, purluttavolta i piccioli frammenti 
di questa declamazione contengono prin- 
cipi e sentenze vere , delle quali si con- 
torce il senso , quando vuoisene fare una 
autorità contraria alla certezza della con- 
fessione. E giustamente sospetta la con- 
fessione volontaria, o sia quella che viene 
a fare una persona non indiziata del de- 
litto c non interrogata dal giudice. Cote- 
sto sospetto acquisterebbe la forza d’ un 
indizio , se si presentasse come cagione 
verisimile della confessione un dolor mo- 
rale tanto grave, quanto quello della donna 
descritta uell’csempio di Calpurnio. 

S.° Fra i temi presi dagli scrittori mo- 
derni centra le confessioni, è l’autorità di 
Tommaso llobbes, il quale, sostenendo la 
nullità delle obbligazioni contralte coulra 
i diritti della natura, dice : che sia nulla 
quella testimonianza, la quale si suppone 
prevenuta dalla natura slessa (2). Colo- 
ro i quali hanno citalo questa parte sola 
del luogo d'iiobbes hanno fondato un ar- 

S omento su di un equivoco che nasce 
alla concisione stessa della sentenza, di- 
staccata dal suo testo. L'autore in questo 
luogo parlò de’ patti , che un nomo può 
fare coutra i diritti naturali, sia della pro- 
pria persona, sia di coloro co'quali ha un 
vincolo di sangue; e per esempio adduce, 
che alcuno non è tenuto di accusare se 
stesso , o di fare testimonianza contro al 
genitore, al coniuge, a quello da cui ri- 
ceve gli alimenti. Infine soggiunge una 
ragione che non è il principio morale 
della sentenza , ma ne è la spiegazione , 


cioè clic sarebbe inutile una testimonian- 
za , che lo stesso sentimento della natura 
rende parziale. 

Vale a confermare una tale interpetra- 
zione la continuazione stessa del testo del- 
l'autore; dacché egli dice che sebbene non 
regga il patto, con cui taluno si obblighi 
di accusar se stesso , pur lutlavolta è te- 
nuto il reo di risponderà alle interroga- 
zioni del giudice , quando si adoperi la 
tortura affin di rompere il silenzio di lui. 
Ora se tanta filosofia avesse portato llob- 
bes nel difendere i diritti de' rei , quale 
contraddizione non conterrebbe la sua o- 
pinionc, se rigettala la confessione volcui- 
taria , riconoscesse net giudice il di ri no 
di strappare co’ tormenti dal reo stesso i 
mezzi per attentare contro alla vita di lui ? 

4.° Samuele Cocceio , in quel luogo 
delle dissertazioni proemiali sopra Grozio 
che ho riportalo di sopra, riveste di tante 
condizioni la certezza delle confessioni , 
che il sentimento suo può essere riguar- 
dato , come una delle opinioni contrarie 
a questa spezie di pruova. Ma siccome e- 
gli scrivendo nel senso del foro , allega 
un’autorità che gli è contraria e non fon- 
da sopra altra ragione la sua opinione j 
cosi questa cade da so medesima , senza 
bisogno d'altra confutazione (3). 

3.° Un gran numero d’uomini celebri, 
che sin dalla metà del secolo passato si 
occuparono di riformare il foro criminale, 
impugnarono la certezza delle confessio- 
ni ; e qui cade l’occasione di dimostrare, 
che le opinioni loro , meramente accade- 
miche, non distruggano la forza degli ar- 
gomenti morali , sopra i quali è fondalo 
il peso c 1’ autorità di questa spezie di 
pruova. Ma perchè da un'opinione parti- 
colare non si tragga conseguenza al ine- 


(1) Stillilo fortuna sicut solet, ipsa svis 
munerihus invidi!. Àlias prò alio aqere 
non potest. Àlias est ergo qui Jilius est f 
Conjessio volunlaria suspecta est. Confes- 
sionem seeleris adpeUas vocem dolorisi 
Mistricordiae maximum munus est ser- 
vare nolentem. Dcclam. 41. 

(ì) Frustra enimest testimonium, quod 
a natura corrumpi praesumitur. llobbes 
libertas cap. II. §. XIX. 

(3) Similiter neque tenetur quisquam 
pactis ullis ad se uccusandum, vel alium, 


cuius damnatione vita siti acerba futura 
est. Itaque neque pater in Jilium , neque 
conjux in conjugem, neque Jilius in pa- 
trem, neque quisquam in eum , sine qua 
ali non votesi , testimonium dicere obli - 
qatur; frustra enim est testimonium , quod 
a natura corrumpi praesumitur. Quam- 
vis autem poeto ad se accusandum ali- 
quis non teneatur , in quaestione tamen 
publica ad respondendum, cruciata cogi 
potest. llobbes loco citato. 
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nto degli autori , cd essi non sieno frau- 
dati della gloria d'essere stati i riforma- 
tori del foro criminale, è necessario di qui 
ripetere ciò che è stato già accennato , 
cioè che la parzialità con cui questi scrit- 
tori trattarono la causa dell'umanità , fu 
necessaria in quei tempi , onde le nuore 
opinioni vincessero i pregiudizi confermati 
dall'autorità e dal tempo, Per conseguente 
nudasi toglie loro della stima e della rico- 
noscenza publica, se consolidata la vittoria 
e Gnita la necessità della contesa, si cerchi 
ora di togliere la preponderanza dell'im- 
punità, restituendo la bilancia della giusti- 
zia in quel difficile punto dell' equilibrio. 

Uno degli scrittori italiani , clic dopo 
I’ opera de’ delitti c delle pene abbia più 
contribuito alla riforma, è stato il giure- 
consulto 5’aolo Rizzi , che nelle osserva- 
zioni intorno alla giurisprudenza crimina- 
le, esamina la forza della confessione ( 1). 
Cotesto scrittore nell'articolo generale del- 
la confessione sembra voler dimostrare , 
che quando sia quella sfornita del corpo 
del delitto non basti alla sentenza. Nell’ar- 
ticolo poi de'giudizi capitali sembra con- 
traddirsi , perciocché imprendo a confu- 
tare la massima, che il reo confesso s'ab- 
bia ad avere come giudicato. Ei dice che 
una tal massima debba intendersi secon- 
do la pratica del foro romano , dove la 
confessione del reo era riputata non una 
pruova, ma un grado maggiore di convi- 
zione che s’ aggiungeva alla pruova del- 
I’ accusatore ; ed inlerpctrando la forza 
delle confessioni ne' giudizi romani , sog- 
giugne : s è impossibile che la sola con- 
fessione del reo unita al corpo del delitto 
jiotcsse portar il giudice ad una sentenza 
capitale, giacché il corpo del delitto non 
prova , se non il fatto , senza dar lume 
sull’autore di esso, e per quel che riguar- 
da la confessione, l’esperienza mostra con 
un gran numero d’esempi l insulficienza e 
la falsità di questa pruova > . 

Erronei sono i motivi sopra i quali è fon- 
data la cennata opinione , perchè presso 
i romani la confessione fu sempre tenuta 
come la più evidente di tutte le pruove ; 
perche fu sempre riguardata come una 


pruova principale, c non come una giunta 
alla pruova dell’ accusatore; c lilialmente 
perchè sofistico è l’argomento, il quale di- 
vide la pruova del corpo del delitto dalla 
confessione, mcnlrechè la coerenza di que- 
ste due pruove insieme , è quella che co- 
stituisce la certezza. 

6.° Il signor Bernardi avvocato al par- 
lamento d’ Air nel 1780 , uno degli scrit- 
tori i cui discorsi sono raccolti nella biblio- 
teca criminale di Brissot, nell’esame della 
natura c della forza delle presunzioni , dà 
come un semplice argomento di reità la 
confessione dell’ accusato. Egli dice che 
la confessione spontanea è si poco comu- 
ne e verisimile, chela legge suppone sem- 
pre le confessioni come estorte dalla forza 
o dalla seduzione. Essendo dunque sospet- 
ta la veracità loro, non debbono elle for- 
mare pruova , se non quando sieno con- 
fermate dalle deposizioni de’ testimoni , o 
da altri indizi. Se Bernardi avesse inteso 
parlare delle confessioni estorte , sarebbe 
sempre notabile, l’aver egli creduto tanto 
poco comune la confessione spontanea , 
lino a confonderla con quelle. Per verità 
lo scetticismo de’ cosi detti fautori della u- 
manità è tale, che rende per essi inutili an- 
che gli argomenti ricavati dal senso del- 
l’ umana natura. In fatti se Bernardi inte- 
se parlare della confessione spontanea , e 
volle il concorso della pruova de’ testimo- 
ni, o degl’ indizi; per saggiare la verità 
della sua opinione, ommesso ogni altro ar- 
gomento, varrebbe meglio proporgli due 
quistioni : una , qual’ è più fallace tra le 
specie delle pruove , la confessione spon- 
tanea del reo, o il detto dc'testimoni 7 l'al- 
tra , se la confessione dovesse concorrere 
colle altre pruove che sono capaci per lo- 
ro stesse di dimostrare un fatto, quale sa- 
rà la parte della pruova che rimarrà riser- 
vata alla confessione ? Tra le opinioni de- 
gli scrittori contemporanei di Bernardi , 
surti per la stessa occasione della difesa 
dell'umanità, più plausibile è quella con- 
tenuta net discorso sulla legislazione, pu- 
blicalo la prima volta nel Giornale Enci- 
clopedico del 1782, cd inserito nella colle- 
zione delle cose criminali (2). In questo 


(1) l’aulii Rizzi J.C. Anirnadicrsiones (2) Journal Enryclopcdique du 1 Oclo- 
nd Criminalem JurisprudenUam fierti- bre 1782. 
tienles. 
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discorso si assume, che un uomo che si ac- 
cusa di un delitto non meriti alcuna cre- 
denza, se il Tatto in se stesso sia dimostra- 
to falso o impossibile; teoria giusta, e fon- 
data su* principi della ragione e dell* espe- 
rienza. 

7.° Vado ora incontro all* opinione di 
un nomo di grandi lumi , ma d’ una più 
grand’eloquenza, il signor Brissot de War- 
ville oppugnatore della certezza delia con- 
fessione fi). Cotesto scrittore nella Teo - 
ria delle leggi criminali, opera di molto 
merito, ed una delle prime che accese il 
fuoco della riforma nel foro francese , e 
presso le altre nazioni dice : « Una molti- 
j> tudine di antichi giureconsulti hanno 
» creduto che la confessione volontaria 
> dell’accusato formasse una pruova coni- 
li piuta. La fiaccola sola della ragione , 
5 che ha dissipato le tenebre dell’Europa, 
a ha potuto far disparire questa opinione 
a creata da un secolo barbaro i . Brissot so- 
stiene la sua opinione con quella di Paolo 
Rizzi di cui ho fatto teste l’analisi, e sog- 
giugue che gli avversari dell’umanità so- 
stengono la certezza della confessione sul 
principio morale, che alcun uomo non cu- 
ri a sangue freddo la sua distruzione; ma 
centra questo principio egli ricorda , che 
v’è un infinito numero di circostanze nelle 
quali 1' uomo oppresso dal peso della pro- 
pria esistenza cerca a disfarsene, e che 
se in seno alla libertà vi sono esseri cosi 
male organizzati, che abboniscono la luce 
e corrano dietro al niente, quanti non se 
ne troveranno nelle carceri, soggiorno di 
orrore, in cui l’infelice detenuto, tormen- 
tato dalia fame, dalle malattie, da’custodi, 
dal disprezzo, cerca a grandi grida di ri- 
posare la sua testa sul palco. 

Se il solo prestigio dell* eloquenza po- 
tesse tenere luogo d’argomento, il passo 
di Brissot abbaglierebbe sulle prime chi 
non ha formalo la propria opinione su’prin- 
cipi solidi della certezza morale. Ma chi , 
messa da parte Timmaginazionc dello scrit- 
tore, ponderi la verità delle idee sue, vedrà 
che egli attribuisce a’ secoli barbari L’ opi- 


nione della certezza della confessione , la 
quale nasce dalle forme giudiziali le più 
libere de’ popoli antichi e moderni ; e ve- 
drà pure ch’ei si modella sull’ opinione 
del giureconsulto milanese Rizzi , di cui 
poc’ anzi ho dimostrato la nullità; e che 
in fine confonde la confessione libera col- 
r estorta , perciocché ha come libera la 
confessione provocata da’ mali e dalla pe- 
nosa dimora delle prigioni. Ma ciò che sco- 
pre il vizio del ragionamento è , che lo 
stesso autore ripete ancora in altri scrit- 
ti (2) la disamina della quistione intorno 
alla così della confessione vestila , dopo 
di aver confuso in una spezie sola la estor- 
ta e la spontanea. Egli dice che sarebbe 
assurdo il non aver riguardo alla confes- 
sione , quando sia unita ad altre pruove , 
perciocché allora è una forte probabilità 
che aggiugne loro qualche peso. Ed affin- 
ché questa seconda opinione non sembri 
ardita o non sia pericolosa all’umanità del 
delinquente, nella cui tutela si distinsero i 
filosofi di quel tempo , spiega i requisiti 
che la confessione dee avere perché for- 
mi solamente un argomento di probabili- 
tà : debb* essere precisa , non provocata , 
non fatta per errore o per timore : il cor- 
po del delitto de* essere ben contestato : le 
deposizioni chiare ed invariabili di più te- 
stimoni debbono fornire una luce che fe- 
risca necessariamente gli occhi del giudi- 
ce . Può darsi un’ opinione più esagerata 
di questa, dettata solo dal fuoco della de- 
clamazione ? 

8.° Nelle memorie scritte pel premio 
proposto dalia società economica di Ber- 
na per lo miglior progetto di legislazione 
criminale, 1’ autore anonimo del piano di 
legislazione , inserito nella biblioteca fran- 
cese , esamina la confessione come figlia 
di due principi, la coazione morale, e la 
materiale (3). Non é chi non riguardi la 
suggestione come un mezzo insidioso c in- 
degno della religione del giudice ; la tor- 
tura come un esperimento fallace ed ini- 
uo, di cui più non si parla ne’ tribunali 
elle colte nazioni. Ma se il cennato scrit- 


(11 Théoriedesloiscrimincllcs, cap. 3. 
(2) Moyens de prevenir le crimo : Di- 
scourspar J. P. Brissot dcWarville, §. 
question (e sang in noce ni vengé §. Prcu- 
ves judkiaires. 


(3) Pian de législation en matière cri- 
minclle sur le pri propose par la Socictó 
Econom. de Berne chapitre 5, §. 2 nella 
biblioteca di Brissot, tomo 5. 
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loro non ha supposto neppure come pos- 
sibile la confessione figlia della coscien- 
za, e venuto a negare il naturale principio 
di questa spezie di pruova, e da un erro- 
re nato dall* abuso della regola ha giudi- 
cato della regola stessa. 

9.° Filangieri , partendo dal princi- 
pio dell’inverisimiglianza delle confessioni 
spontanee , risguarda tutte le confessioni 
che si ottengono ne’ giudizi , come V ef- 
fetto della suggestione , dell’ errore , o 
dell* impazienza de’ tormenti (1). Se que- 
sti fossero i soli fonti delle confessioni 
non potrebbe alcuno contrastare le con- 
siderazioni vere e filantropiche di Filan- 
gieri, uno de* più felici ingegni di Napoli, 
e dc’pochi esempi di autori i quali abbia- 
no amato la virtù che hanno predicato. 
Ma io ripongo nell* esistenza di un princi- 
pio ovvio e comune alla natura umana l’o- 
rigine delle confessioni, cd esamino gli ef- 
fetti di questo principio, per quanto raro 
volesse sostenersi. La quislione presente 
dunque , è diversa da quella proposta da 
Filangieri. 

1 .° Mario Pagano , il primo che ab- 


bia introdotto nel Toro di Napoli i lumi 
della filosofìa, così nella legislazione pe- 
nale , come nella teoria delle pruove , 
scrittore di un merito superiore a molti de- 
gli autori esteri inseriti nella biblioteca 
criminale ; ha trattato della confessione 
spontanea , come di una verità legale , 
quando sia congiunta col corpo del delit- 
to, ma nell’ esaminarne la certezza morale 
ha accolto le opinioni scettiche del tempo 
suo. Risguarda egli la confessione come 
il dello di un testimonio singolare , di cui 
la credibilità è fondata unicamente ncll’in- 
l,’ resse proprio al quale contraddice (2). 
Se non sentissi d' aver detto abbastanza 
intorno a questo soggetto, e se non avessi 
da prima fissato il paragone tra la pruo- 
va de’leslimonì c la confessione, doman- 
derei ora quale identità di ragione, o qual 
comparazione può cadere fra la cagione 
della scienza d’ un uomo che depone un 
fatto eh e fuori di se, e che lo ha percepi- 
to co* sensi esterni, c quella del reo che 
lo raccoglie dal senso interno della co- 
scienza ? 


CAPITOLO II. 


ESIME D* UNA OPINIONE PARTICOLARE SULLO STESSO SOGGETTO. 


Quando si contraddice V opinione d’uo 
nomo celebre, è una parte dell’ omaggio 
che gli è dovuto, il soggettare i molivi 
della contraddizione alla dimostrazione. 
Un tributo di questa spezie è dovuto al si- 
gnor Servan , uno de’ più dotti e de* più 
eloquenti scrittori , che verso la fine del 
secolo passato cooperarono alla riforma 
del foro criminale. Non è già, che un si- 
mile tributo non fosse dovuto alla più par- 
ie degli scrittori de’quali le opinioni sono 
state sin qua esamiuate , ma è che il pen- 
siero del sig. Servan intorno alla forma u- 
nica del giudizio de* pari , mi è sembrato 
più acuto delle altre opinioni, perciocché 
quantunque vero pc’ principi e per gli e- 
sempi sopra i quali è fondato , esce dal 
retto raziocinio, allorché l’ autore ne tra- 


fi) Scienza della Legislazione tomo 3 , 
cap. 10. 

(2) Logica de* Probabili capo 12. 


sporta 1* applicazione alle pruove e passa 
a confonder queste co* modi di giudicar- 

“e (S). 

t La certezza morale, questa è 1 opinio- 
ne di Servan, è una misura relativa fon- 
data sull’esperienza, variabile secondo il 
più o meno di verisimiglianza di cui è do- 
tala. L’ ultima di questa spezie di cono- 
scenza è quel grado di convizione mora- 
le, ch’esclude la possibilità del contrario, 
vale a dire ò quella conoscenza che porte- 
rebbe seco l’adesione di tutti gli uomini , 
se potessero giudicarne. In forza di questi 
principi dunque il giudizio sicuro non si tro- 
va se non presso la moltitudine. Ma presso 
la stessa moltitudine risiede ancora il di- 
ritto di giudicare gl’ individui in forza del 
contratto della società. Laonde questa è 


(3) Servan. Rejlexiom tur oueìjues 
points de not loix à foccation d'un ecé- 
nemenl importarli. 
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la sola forma di giudizio clic convenga ai 
diritti naturali c politici de* cittadini. Sic- 
come però questa funzione sovrana del 
giudizio , non potrebbe esser esercitata 
dall’ intiero corpo sociale , cosi bisogna 
necessariamente discendere al giudizio di 
una potestà secondaria delegata. Celesta 
potestà dee contenere in se , se non la 
sicurezza stessa, almeno 1 * approssimante 
di quella, che si otterrebbe nel corpo clic 
rappresenta. Quale sarà questa sicurezza? 
Le leggi positive derogano agli esposti 
principi certi ed inviolabili , allorché re- 
stringono la certezza a due, tre o quattro 
testimoni. Tra tutte le forme de’ giudizi 
niuna non ha seguito tanto i connati prin- 
cipi, quanto P inglese, che ha riposto la 
certezza nel giudizio uniforme di dodici 
cittadini integri , non prevenuti , fautori 
dell'innocenza più che del delitto. Que- 
sta è dunque la sola forma che conviene 
alle leggi della natura, cd alle regole del- 
la società. 9 

A sostener la causa dell’innocenza o la 
sicurezza de’ giudizi, non panni necessa- 
rio mescolare colla disamina della certez- 
za delle pruove quella ancora della for- 
ma , alla quale possono o non possono 
avere diritto i cittadini. Ciò non pertan- 
to siccome questa parte dell’ argomento 
di Servan c legata coll* altra , è ne- 
cessario di valutarne il peso. La forma 
de’ giudizi presso ogni nazione è uno di 
quegli atti costitutivi, fonduti sul consen- 
so espresso o implicito della società , che 
si soggetta a queste come a tutte le altre 
parti della publica amministrazione. Le 


forme de’giudizì sono varie, ma uno solo 
c lo scopo loro, cioè la sicurezza e la ga- 
rentia dell’ innocenza. Non è una dunque 
la forma particolare di giudizio, a cui gli 
uomini in società abbiano diritto, ed oltre 
alla quale, le altre potessero dirsi iticivi- 
lì. Ma qualunque di esse provvegga alla 
sicurezza dell’ innocenza soddisfa i lini 
della società , c Piuteresse degl'individui. 
Forse nel fatto tulli i calcoli della certezza 
morale potrebbero concorrere a dar il 
primato ad una forma particolare più clic 
alle altre; forse una tal forma trovasi uni- 
camente nel giudizio de’ pari , istituzione 
sublime, che fa l’elogio della nazione che 
prima l’accolse; ma la convenienza d’una 
tal forma in esclusione di ogni altra non 
dipende certamente da' principi primitivi 
deila società. 

In quanto poi alla certezza delle pruo- 
ve , questa nell’ argomento di Servan è 
confusa colla certezza del giudizio di chi 
le valuta , e la decisione del fatto che i 
pari pronunziano, è scambiala cogli ele- 
menti della loro convizione morale , nei 
che il raziocinio è manifestamente falla- 
ce. Ma regga pure la forma unica di tutti 
i giudizi , che Servan vuol sostenere , se 
ella emana dalla volontà de’ cittadini , il 
reo ci rinuuzia colla confessione sponta- 
nea e dispensa la legge da tutte le cau- 
tele clic avrebbe preso , se avesse dovuto 
convincerlo, contraddente lui, con un 
altro genere di pruova. Tal’é la forza che 
ha la confessione no’ giudizi inglesi, co- 
me sarà qui appresso dimostrato. 


capitolo ni. 


autorità delle legislazioni antiche e moderne sulla certezza 

DELLE CONFESSIONI. 


L’incertezza de’giudizi intorno alle azio- 
ni umane, nasce dall’ ignoranza delle ca- 
gioni morali di esse, onde è che la diver- 
sità di queste costituisce quel maggiore o 
minor numero di possibili di cui si com- 
pone la probabilità. Mio intento è stato il 
soggettare la confessione alla disamina 
di entrambi i fonti dello studio congettu- 
rale de’probabili, la verisimiglianza cioè c 
P esperienza ; il perché avendo esaminato 
il primo , rimane a consultare il secondo 


che non é meno utile ed importante. La 
differenza che passa tra la verisimiglian- 
za e Pcsperienza , è quella stessa che di- 
stingue la cagione dall’effetto. E siccome 
in tutte le cose delle quali manca un’ al- 
tra dimostrazione , P effetto spiega la ca- 
gione ; cosi l’esperienza è l’illustrazione e 
la conferma del verisimile. Ora P espe- 
rienza ha luogo tanto nelle cose di fatto , 
quanto negli oggetti speculativi , essen- 
doché nella scelta delle opinioni dubbie o 
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probabili , il consenso di tutti gli uomini 
d’una ragione rischiarata e libera, corri- 
sponde a quella dimostrazione che una 
serie costante cd ordinata d’ effetti dareb- 
be d’ una cagione fisica ignota. E tanto 
questa conoscenza è necessaria nella scien- 
za della legislazione, quanto ella èia gui- 
da del legislatore nell’ antivedere il suc- 
cesso delle leggi , ed è la norma del giu- 
reconsulto nello scegliere le teorie e lo 
opinioni ricevute. Nè altra ragione , se 
non la scienza o l' ignoranza di questa 
parte sperimentale delle conoscenze civi- 
li , forma la differenza tra l' uomo specu- 
lativo, e l’uomo di stato , tra i tipi delle 
leggi o le leggi stesse , tra i sentimenti 
delle scuole, le discettazioni accademiche, 
le declamazioni , e le opinioni ricevute. 
Quanto non si è dubitato e non si è scritto 
sul diritto di punire di morte presso i mo- 
derni? L’eloquenza adoperata nel soste- 
ner la negativa, c le ragioni speciose del- 
l’umanità, impiegate in questo argomento, 
sembrava che nel passato secolo dessero 
il trionfo alle opinioni delle scuole. Esse 
l’ ottennero per un momento nelle Russie 
sotto il regno di Elisabetta , e nella To- 
scana sotto il felice governo di Pietro Leo- 
poldo, ma l’esperienza ha confutato le o- 
pinioni nuove, c la pena di morte ha per 
se la dimostrazione delle leggi di tutti i 
popoli liberi e inciviliti, o sia il consenso 
di tutta l’umanità. Adunque l'autorità più 
forte, che possa opporsi alle opinioni ac- 
cademiche è quel la delle opinioni ricevute 
e degli esempi; il perchè dopo di aver e- 
saminato le opinioni contrarie alla certez- 
za delle confessioni, ricorro all’ esperien- 
za, o sia all’uniforme consenso di tutte le 
leggi criminali antiche e moderne. 

L’ ordino che ho seguito , mi ha dato 
ià l’ occasiono di mostrare la fede che il 
iritto romano ha prestato alle confessioni 
spontanee de’rei, tanto ne’primi giudizi di 
Roma libera , quanto ne’ tempi posteriori 
della giurisprudenza. E nell'csporre leo- 
pinioni degl'interpetri, e quelle del foro, 
ho nel medesimo tempo mostrato l’auto- 


rità delle confessioni ne’giudizi dello na- 
zioni moderne che vivono colle leggi ro- 
mane , come l'Italia, la Francia, la Ger- 
mania, la Spagna. Ma siccome tutte que- 
ste autorità dipendono dall’esempio d’un 
popolo solo, cosi a render maggiore l'ar- 
gomento dell’esperienza, è necessario trar- 
re dalla storia della legislazione gli esem- 
pi e le opinioni degli altri popoli intorno 
al medesimo articolo. 

Un monumento quasi simile aldiscorso 
di Catone nel Senato dimostra, che le con- 
fessioni ebbero ne’giudizi de’Greci una fe- 
de anche maggiore di quella conceduta 
loro dalle leggi romane. Demoslene nel- 
PorazioneconlraTimocratc, volendo trar- 
re dalla contraddizione delle leggi pro- 
mulgate un argomento equivalente alla 
confessione, cerca di persuadere il popolo 
a condannarlo senza giudizio, e senza sen- 
tirlo, come le leggi attiche prescrivevano 
pe’ rei spontaneamente confessi : Sicco- 
me , o Ateniesi, le leggi comandano, che 
si puniscano senza giudizio pie' rei che 
confessano i toro delitti, cosi è giusto di 
condannar costui dopoché fraudolente- 
mente ha promulgato le leggi, senza con- 
cedergli difesa , e senza volerlo sentire , 
perciocché stabilendo egli questa legge 
contraria ali altra precedente ha confes- 
sato di aver commesso il delitto (1). 

Cotesto luogo dimostra che per le leg- 
gi ateniesi era ricevuta ne’ giudizi crimi- 
nali la massima, che i confessi si avesse- 
ro come condannati, e forse i termini ge- 
nerali , ne’ quali questa sentenza trovasi 
scritta nello leggi delle dodici tavole, non 
ammettevano secondo il senso delle leggi 
madri la distinzione tra’ giudizi civili e 
criminali , nata nelle seguenti età della 
giurisprudenza. Checché sia di tal con- 
cttura , tanto era fondata ne' principi 
ella filosofia, e delle leggi greche Incer- 
tezza delle confessioni, quanto Aristotele 
nel libro della Retorica ad Alessandro , 
sottopone alla discettazione giudiziale ogni 
genere dipruova, gl'indizi e le congettu- 
re che costituiscono il probabile ed il veri- 


fi) {lena rcimu , tu ai/Spes K-rrpatoi, 
ruw zepi aX/.a xaxoopy uni rovi òpoXoyo- 
uurai amo xpiouug xoXa^tm ai sopoi xs- 
Xwooom ; oimu Stxaiov, xai roorou, iza- 
rooi vopoo s xaxaopy uni ciX^rrai, py 


Soirras Xoyov pif S" &tXyoaiira£ axoo- 
oai, xaradofpj'oaé&a. SlpoXoyipit yap Sa- 
ripuiruirporspui sopui u/oanos ronSc Ti- 
fili, aiixtis. 
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simile, il dello de’ testimoni, le conlessio- 
ni estorte, e non la menziono delle spon- 
tanee , so non no’ casi de’ piccoli delitti, 
ne’ quali casi non sa suggerire a'rei altro 
scampo, se non quello ili accusare la leg- 
gerezza e l’imprudenza, propria della na- 
tura umana (1). Si trac dunque da ciò 
un argomento negativo si, ma del massimo 
peso , che la confessione spontanea non 
entrava tra lcspeciedisputanilidelle pruo- 
ve, ma costituiva un grado di certezza su- 
periore , ad impugnar la quale non si e- 
stcndevan gli sforzi dell’arte dialettica. Nò 
l'autorità di tali csempisi trova solamente 
nelle leggi attiche, sebbene manchi pei 
giudizi degli altri popoli un documento 
tanto autentico, quanto quello contenuto 
nell’ orazione di Demostene. E una pruo- 
va della fede prestata alle confessioni, il 
giudizio fatto in Isparla di Pausania , di 
cui essendo state consegnate lo lettere da 
Argilio, non vollero gli Efori crederlo reo, 
se non ricevessero dalla propria bocca di 
lui la confessione, come dice Tucidide (2). 

11 Codice delle leggi civili degli Ebrei, 
contenute nel libro dell’ Esodo , e gli e- 
sempì de'giudizi di quella nazione confer- 
mano la certezza delle confessioni (3) , 
ed aggiungono allo autorità delle opinioni 
umane quella della sapienza divina. L'E- 
sodo riguarda i rei confessi come convinti 
dalla testimonianza della propria bocca , 
renduta contra l’ interesse della loro vi- 
ta (4). Il libro di Giosuè rapporta la con- 
danna di Achanc , reo confesso di pecu- 
lato (5). 11 secondo libro di Samuele rap- 
porta la sentenza di Davide contra i’Ama- 
lecita uccisore di Saule (6). Nel primo 
de* Re si riferisce il giudizio di Salomone 
contra Adonia suo figliuolo (7). Questi 
sono i giudizi antichi che la storia permet- 
te di citare. 


Le leggi delle nazioni surte dopo la ca- 
duta deli’ imperio romano, presentano la 
stessa uniformità di opinioni. Fra queste 
ve u’ ha di quelle , 1' esempio delle quali 
singolarmente esaminate , non farebbe 
alcun peso d’ autorità; ma siccome la pri- 
ma di tutte le autorità è il giudizio unifor- 
me di tutti gli uomini , cosi quelle leggi 
clic non riceverebbero credito dall’ opi- 
nione de’ loro autori, lo acquistano dall’u- 
niversalità del consenso di cui fanno parte - 
Per una conseguenza di quest’ argomento 
anche le leggi barbariche de’ Franchi e 
de’ Germani , sono di tanto superiori ai 
molivi scettici esaminati nell' articolo pre- 
cedente , quanto i principi della ragione 
universale vincono P autorità d’ un' opi- 
nione particolare elio sia confutata colla 
dimostrazione c coll’ esperienza. 

Ne’ capitolari di Carlo Magno si stabi- 
lisce che il giudice non possa profferire 
sentenza capitale, se non quando ilreosia 
o confesso o convinto da testimoni integri 
e veridici, e da’ soci del delitto (8). 

Gregorio di Tours riferisce che Egidio 
vescovo di Reims accusato di ribellione 
ed interrogato da’ vescovi suoi giudici, se 
avesse a dire cosa in sua difesa, rispose , 
che non differissero a pronunziar la sen- 
tenza contro di lui , perciocché aveva di 
già accettato il suo delitto (9). 

Negli annali Francici è riferito il giudi- 
zio di Tassilonc duca de’ Boi , fatto ad In- 
gclheim, unanimamente condannato alla 
morte, perchè non aveva negato i delitti 
imputatigli (10). 

Il diritto canonico, come una legge po- 
sitiva che ha regolato per più secoli i giu- 
dizi di quasi tutta Europa , e come la pri- 
ma legge che succedette a’ duelli ed agli 
sperimenti barbari de’ tempi dell’ignoran- 
za, merita un luogo tra le autorità delle 


(1) fitipdXouBv re. pi TOV xaervyopi- 

xov ctS oos, xxi aroljyyipnxQ’J . 

(2) Tucidide lib. 1. 

(3) Zepperò delle leggi forensi Mosai- 
che lib. 5, cap. 5. 

(4) Exod. Vedi Zepperò al luogo ci- 
tato. 

S Gios. cap. 7 §. 21. 

Sani. lib. 2 cap. 1 §. 16. 

(7) Dc’Re, lib. 1 cap. 2. §. 23. 

(8) Placuit ut judex criminotum di- 


ecu tiene, non ante sententiam profera t 
capitalem, juamautreue ipse confitea- 
tur, aut per innocente! et verace s talee, 
tei soci os crimini e sui, manifestila con- 
vinca tur. Et de majoriius nostra ac suc- 
cessione» noslrorum expectetur senten- 
te. Cap. 156 lib. 5. 

(9) Gregorio di Tours bb. 10 cap. 13. 

( 10)Vedi gli annali Francici presso Reu- 
bero per l’anno 788. 
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leggi che noi produciamo, come argomento 
dell’ opinione comune c del consenso uni- 
versale de’ legislatori. Io non intendo di 
tessere 1’ elogio di questo diritto , che ha 
confermato i torraeuli e le purgazioni vol- 
gari, che è l’autore del processo inquisi- 
torio , delle purgazioni canoniche , e di 
tante altre istituzioni assurde , di cui con 
tanta difficoltà si va spogliando il proces- 
so criminale, ma assumo che gli errori e 
i pregiudizi de’ tempi , i quali hanno pre- 
valuto in una parte di questa legislazione 
non debbano prevenire il giudizio contra 
quell’ altra parte che si trovi uniforme ai 
principi della ragione e del diritto natu- 
rale degli uomini. Che se anche non po- 
tessi evitare la prevenzione nata da’ difet- 
ti del processo canonico , mi limiterei a 
proporre 1* autorità delle leggi ecclesia- 
stiche, come un esempio, di cui la forza 
debba per tanto valere, per quanto si tro- 
vi conforme all’ autorità del consenso uni- 
versale eh’ è sempre maggiore di tutte le 
opinioni particolari. Ciò non pertanto con- 
verrebbe sempre distinguere diverse epo- 
che, che non hanno tra loro alcuna cosa 
di comune, relativamente a’ principi ed 
allo spirilo delle leggi canoniche. 

Prima del duodecimo secolo il proces- 
so ecclesiastico non ebbe una forma pu- 
blica, perchè i giudizi cosi de* chierici co- 
me de’ laici erano istituiti secondo le re- 
gole della convizione naturale , e fonda- 
ti sopra un’ autorità di fatto, che i vesco- 
vi avevano assunto nel punire il delitto 
per lo peccato , quasi come una conse- 
guenza del loro ministerio pastorale (1). 
£ però ne’ giudizi canonici van conside- 
rati tre diversi periodi, il primo de’ tempi 
della Chiesa nascente, il secondo della in- 


fluenza che le leggi barbariche esercita- 
rono nella disciplina ecclesiastica, il ter- 
zo del nascimento della giurisprudenza ca- 
nonica. Di questi tre periodi , il secondo 
essendo affallo trascurabile, conviene so- 
lamente fermarsi agli altri due. 

1 giudizi de’ primi tempi sono l’ esem- 
pio dell’ equità stessa e dell’ indulgenza , 
perchè profferiti da uomini d’una pietà 
straordinaria , che portavano nelle pene 
non il sentimento della vendetta , ma la 
sola correzione necessaria a ricondurre i 
colpevoli alla purità della vita. Tali sono 
gli esempi di quei giudizi , che si ricava- 
no dalla testimonianza de’padri della chie- 
sa, ed in questi la confessione spontanea, 
tolta la forza delle regole, vi godeva la 
massima autorità. S. Agostino stabilisce 
clic alcuno non possa esser escluso dalla 
comunione della chiesa, se non sia spon- 
taneamente confesso, o convinto , sia nel 
giudizio laicale, sia nell’ecclesiastico (2). 
Citato Milevitano, giustificandosi perchè 
non avesse condannato Macario reo di a- 
troci delitti, adduco la mancanza dell’ac- 
cusa e delle pruove, e nel portare l'esem- 
pio di queste, cita come per eccellenza la 
confessione (3). S. Ambrogio nel suo cin- 
quantesimo sermone parla della confessio- 
ne del reo, come del caso in cui non può 
trovar luogo l’ indulgenza, o la commise- 
razione del delitto (4). 

M’inter terrò poco sull'epoca della giu- 
risprudenza canonica, propriamente det- 
ta , perciocché una sola legge di quel te- 
sto basta a provare l’ autorità della con- 
fessione. In questa legge sono stabilite le 
due specie di pruove sulle quali si può 
foudare la condanna de’ vescovi, in primo 
luogo la libera confessione del reo , se- 


(1) Episcopi jurisdictionem suam in 
omnia crimina edam Inissima, occulta , 
et può lira, Sacramentali ut nunc loqttì - 
mur , rottone exercuerttni. Morinus de 
Administr. Sacrano. Poenit. lib. 1 cap. 
9, 10. 

Van-Espen De Delie tis Ecclesiast. et 
de fns truci ione caus. crimin. 

(2) Pi os a communioncprohiòerc qiicm- 
y uam non possumus , itisi aut sponte con - 
fessum, aut in aliquo sire saeculari, sire 
ccJesiastico judicio nominatum atquecon • 


victum. August. homil. SO lib. SO Lomi- 
liarum. 

(3) Dici/e Macarium confessumfuis- 
se , et nostram siluissc sententiam. Opta- 
tus Milevit. lib. 7. in fine. 

(4) Deus sine excusa itone est , qui con- 
scientiae suae judicio damnatur. Quem 
alter judicat , potcst quandoque a suo j li- 
die c sperare indulgentiam. Qui se ipse ju- 
dicat, a quo indulgentiam post ulti bit? Am- 
brosi us serm. SO. 
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condarìamente la convezione per mezzo di 
testimoni irreprensibili (1). 

Il processo canonico è stalo distrutto in 
molte nazioni , cd in quelle altre , presso 
le quali regge ancora, cercasi di correg- 
gerlo sul modello del procedimento ro- 
mano, o delle altre forine libere dell’ In- 
ghilterra c della Francia- Ora avrassi la 
più grande dimostrazione della certezza 
dello confessioni, se i principi ricevuti in 
queste nuove istituzioni , abbiano conser- 
vato a questa spezie di pruova la sua an- 
tica autenticità. 

Nel codice criminale di Carlo V. eli* è 
il fondamento del diritto penale della Ger- 
mania e della Svizzera, e di cui ho di so- 
pra illustrato la disposizione, si ha la con- 
fessione accompagnata dal corpo del de- 
bito, come la prima di tutte lcpruove(2). 

E stato talvolta necessario di coprire, 
sotto l'apparenza di Torme legittime, giu- 
dizi ingiusti ed illegali. Ora ne’ giudizi 
publici ne’ quali il bisogno di tale giusti- 
ficazione è sempre maggiore, si è ricorso 
alla confessione spontanea. Carlo di Du- 
razzo Re di Napoli , volendo disfidare a 
duello Luigi d’Angiò suo competitore , 
gli spedi per araldo il cavaliere Selvaggi. 
Questi fu arrestato c messo a morte da 
Luigi , perchè lo credette mandalo per 
ucciderlo. Carlo si dolse di siffatto atten- 
tato presso tulle le corti d’Europa, e Lui- 
gi insieme cogli scrittori che tennero le 

f arti di lui, opposero la confessione dei- 
incolpato (3). Nel memorabile giudizio 
«li Alessio Pietrov’.tz , il Czar richiese la 
confessione scritta del figlio, sebbene non 
gli mancassero le lettere e gli altri docu- 
menti , che provavano a suo senso il de- 
litto (4). 

Ma venendo a’giudizi regolari, nel fatto 
del vescovo che nel 1762 sparse libelli se- 
diziosi conira Caterina 11, la condanna fu 
del pari fondata sopra la confessione spon- 
tanea del reo (5). E qui vuoisi notare 


che le leggi criminali della Russia di quel 
tempo meritano di essere citale tra le au- 
torità de’ popoli colli , vedute le leggi di 
Elisabetta, l’abolizione della tortura, e le 
istruzioni di Caterina per la formazione 
del codice criminale. In queste istruzioni 
scritte por assicurare l'Innocenza, non so- 
lamente non s* impugna la certezza delle 
confessioni spontanee, ma si stabilisce per 
misura della credibilità e della verisimi- 
glianza d’ una testimonianza qualunque , 
l’interesse che ha il testimonio di palesare 
o di nascondere il fatto (6). Ora cotesta 
misura , siccome è stato già dimostrato , 
conduce ad elevare la pruova della con- 
fessione spontanea ne’ delitti capitali al 
massimo grado di certezza morale. 

Il codice criminale della Toscana, il pri- 
mo sistema di leggi calcato sulle sue sane 
teorie de’ delitti e delle pene, abolì la pe- 
na di morte e stabili un giudizio tale cir- 
ca l' eslimazion delle pruove , che l’ inno- 
cenza ne rimase pienamente sicura. Ivi la 
confessione è notata come il primo gene- 
re di pruova , e come superiore ad ogni 
altra pruova di convizione (7). 

Le nuove leggi francesi, avendo accol- 
to il giudizio de’giurali, hanno rimesso Ja 
pruova derelitti alla convizione naturale 
de’giudici del fatto , e però sono loro co- 
muni le osservazioni che seguono intorno 
alle leggi inglesi. 

Nelle leggi inglesi la confessione spon- 
tanea giudiziale, per una conseguenza na- 
turale della forma di quel processo, è ri- 
guardata come la prima di tutte le pruo- 
ve, perciocché dovunque la quistione del 
fatto è separata da quella della pena, ov- 
vero dove la cognizione del fatto è rimessa 
al criterio naturale de’giudici , ivi sempre 
la confessione ha maggior forza. Non è 
già che diverse regole di giudizio e di 
critica convengono alle diverse forme di 
procedimenti, essendoché uno è il fonte 
donde si attingono le regole della proba- 


( 1 ) Prìmatet accusatomi disc utientcs e- 
piscopum non ante sententiam proferat 
damnatioms, quam apostolica freti aucto - 
ritate , aut reum se tpse conftentem , aut 
per innocentes et canonice examinatos re- 
gu lari ter testes , convinca tur . Can. V.q. 
J caus. 2. Vedi inoltre il titolo de confes- 
si ìs in cap. 3 extrj ed il titolo de Juaiciis 


cap. 4. 

(2) Articolo 54. 

(3) Vattel lib. VI cap. VII $. 100. 

(4) Vedi la storia del giudizio di Pie- 
tro Alessiovitz nelle cause celebri. 

(5) Levesqne Hist. de Russie . 

(6) Arlic.X §. 178. 179. 

(7) Articoli 57 ,e 110. 
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bilità, sia il giudizio semplice della ragio- 
ne che le delti, sieno i canoni della legge 
quelli che ne fissano il peso ; ma è che il 
retto criterio naturale nel giudizio delle 
azioni umane, è sempre più vero delle re- 
gole positive , come lo dimostra l’ espe- 
rienza. 

Ciò premesso, nelle leggi inglesi la con- 
fessione del reo tanto si ha come dimostra- 
zione di verità , quanto elle escludono in 
questo caso la forma ordinaria del giudi- 
zio de’giurati. Comparendo il reo alla tri- 
buna del giudice , la legge prevede tre 
casi : o che ricusi di rispondere , o che 
confessi il delitto , o che sostenga di non 
esser colpevole. Nel primo caso il silen- 
zio ostinato del reo equivale alla confes- 
sione : nel secondo, o sia nel caso dell’e- 
spressa confessione , la corte di giustizia 
avendo per indubitato il delitto, pronunzia 
la sentenza : nel terzo ,si dà luogo al giu- 
dizio de' giurati (1). E positiva dunque 
presso gl’inglesi la legge, che dà alla con- 
fessione la forza della convizione ; ma se 

S uesta confessione sia vera o falsa ne giu- 
ica il magistrato, la legge non v'interlo- 
quisce, ed i requisiti della verisimiglianza 
non formano una condizione che ne limiti 
la credibilità. Ciò non ostante possono an- 
cora in quel sistema digiudizi raccogliersi 
argomenti, i quali dimostrano la credibilità 
maggiore , che le confessioni hanno a ri- 
spetto delle altre spezie di pruova. Vita 
de’ casi speciali, ne’ quali la legge ha do- 
vuto frenare 1’ arbitrio de’ giudici, e tali 
sono i delitti di allo tradimento ne’ quali 
si richiede per pruova il detto di due te- 
stimoni almeno. Ora uno statuto di Gu- 

S o III. dichiara espressamente che 
aversi come equivalente a questa 
pruova speciale la confessione spontanea 
del reo (2). Se da lutti gli esempi citati 
io non avessi voluto trarre in favor del 
mio argomento la conseguenza dell’ uni- 
formità dell’opinione di tulli i legislatori, 
sarebbe stata bastevole l’autorità sola delle 
leggi inglesi, le quali possono giustaraenle 
dirsi il palladio dell' innocenza ; sicco- 
me pel modo ammirabile con cui hanno 
salvato i diritti dell’ umanità ed hanno 


provveduto alla publica vendetta meritano 
di esser riguardate, come uno de'più per- 
fetti parti della umana sapienza. 

Finalmente, se è permesso trarrcun argo- 
mento dall’errore stesso, il falso sistema del- 
le pruove ricevuto per secoli nel foro crimi- 
nale^ pure una conseguenza della certezza 
delle confessioni. La tortura di cui i Greci e 
i Romani diedero l’esempio in alcuni delitti 
ed in certe persone, fu suggerita dalla ne- 
cessità di ottenere la confessione de’ rei , 
o ne’casi ne’quali la gravezza del delitto ne 
rendesse necessaria la punizione, o quan- 
do sebbene non concorresse quest' ultimo 
grado di necessità, si trattasse di persone 
eh’ erano spogliale agli occhi della legge 
anche de’ diritti naturali, quali erano ap- 
punto i servi. Ne’ tempi barbari si perdet- 
te insieme colla forma de’giudizi ogni idea 
di pruova legittima, e la pruova de’tcsti- 
moui essendo prinaipalmentc caduta in di- 
scredito, come osserra Montesquieu, non 
se ne conobbe altra fuori della confessio- 
ne. Per supplire a questa pruova, quando 
non si ottenesse spontaneamente , furono 
inventati gli esperimenti giudiziari in pri- 
mo luogo, ed indi i tormenti. Si è per lun- 
go tempo esclamato contra l’atrocità della 
tortura , e la somma delle ragioni impie- 
gale a combatterla èstalal’inccrtczzadelle 
confessioni estorte, e la collisione in cui 
si metteva la verità colla sensibilità fisi- 
ca della natura, argomeuti incontrastabi- 
li, chesonostati troppo tardi ascoltati. Ma 
in questi argomenti la proposizione dalla 
uale si partiva , era appunto la certezza 
elle confessioni spontanee. Ne discende 
dunque come conseguenza la verità, che 
hoda prima enunciato, cioè che dopo d'es- 
sersi fatta la causa dell’umauità colla pro- 
scrizione delle confessioni estorte e di qual- 
sivoglia mezzo per ottenerle, la classe di 
scrittori clic si c proposto di assumere la 
causa de'delinquenti contra il diritto el’in- 
tcresse della società; gloriosa del primo 
trionfo, è passata ad impugnare la credi- 
bilità e la certezza delle confessioni spon- 
tanee, quasi per minare a grado a grado 
tutti gli altri mezzi diretti a scoprire il de- 
litto. 


(1) datatone Commenlaires sur les (2) datatone Commenlaires De f era- 
lois Anglaites. De fajournement du cri • meli et de la conviction. 

mirici, et de scs inciderle. 
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CONCLUSIONE 


Si è forse da me dello più di quello che 
l’ìirgomenlo richiedeva*, ma da una parte, 
chi richiama la publica attenzione sopra 
un suggello qualunque , dee interamente 
soddisfarla , e dall’ altra le controversie 
intorno alla probabilità delle pruove pos- 
sono essere riguardate sotto moltiplici a- 
spetti, sì che a farne una esatta soluzione, 
è necessario esaminarle in tutte lerèlaspo- 
ni loro. Le questioni incidenti che alle prin- 
cipali si frammischiano , servono ordina- 
riamente a prevenire le false applicazioni, 
o le sottigliezze della discettazione ; orni e 
che per raccogliere c concentrare il lu- 
me della dimostrazione, conviene tornare 
agli argomenti principali, sopra ì quali le 
definizioni sono fondate. Cosi separando 
il principale dall’accessorio , la certezza 
morale e legale della confessione sponta- 
nea, può dirsi dimostrata da due principi 
soli, dall’ esperienza fisica e dall’esperien- 
za storica. 

L’ esperienza fisica, ch’è la misura della 
certezza, gradua nel seguente modo le di- 
verse spezie di conoscenza che possiamo 
avere d’ un fatto. La prima di tali spezie 
è nell’ autore del fatto , la seconda è nel 
testimonio che lo raccoglie co’ propri sen- 
si, la terza è in quello che ne acquista la 
scienza per mezzo della narrazione. La 
confessione spontanea del delitto dunque 
per lo principio della certezza morale d'on- 
de parte, è la prima tra tutte le spezie di 
pruove. 

L’esperienza storica fa avvertire la pos- 
sibilità di uu dubbio , il quale nasce non 
«lai difetto de’ sensi, ma dalla volontà del 
reo che potrebbe congiurare contrasc me- 
desimo. Cotesto avvenimento possibile non 
è nella natura , anzi potrebbe nascere da 
una resistenza alla legge della natura. 
Una tale resistenza non è per doppia ra- 
ione verisimile, tra perchè non è proba- 
ile nell* uomo la determinazione di usci- 
rò dalla vita, c perchè i mezzi che ne pre- 
senta il giudizio souo in contraddizione 
colla determinazione stessa. 

Inoltre il fondamento della spcriouza 
storica è la certezza de’ fatti. Ora nel rac- 


cogliere gli esempi degli uomini, che limi- 
no voluto perire per inano del giudice, la 
storia non è abbastanza esalta per assicu- 
rarci della vcrisimigliauza di questo pos- 
sibile. Ld acciocché impugnando la veri- 
tà de' fatti non si credesse che io volessi 
negarne la possibilità, ho ammesso corno 
veri due esempi soli, che si raccolgono 
da tutta la storia do’ giudizi antichi c mo- 
derni. di uomini che si sono falli rei di de- 
litti, che non avevano commesso. La leg- 
ge ha antiveduto il trascorso possibile della 
passione, c ha raccomandato alla pruden- 
za del giudice il prevenirlo. L’uso de’giu- 
dizi ha suggerito la cautela di congiunge- 
rc alla confessione del reo la pruova del 
fatto criminoso, e cosi limitando la regola 
generale, ha riposto la certezza nella coe- 
renza di queste due spezie di pruova. La 
verità e la sicurezza di tale temperamento 
vengon dimostrate dalla sperienza stessa, 
imperciocché non v’ha esempio finora che 
il dimostri fallace , e gli stessi due casi 
ammessi coinè veri , mancherebbero se i 
giudici , che allora s’ ingannarono sulla 
sola confessione, avessero seguito la cau- 
tela posteriormente introdotta. Gli scrit- 
tori che hanno voluto soggettare la misu- 
ra delle probabilità al calcolo esatto, han 
cercato di determinare la probabilità del 
ritorno di un avvenimento , dal numero 
delle volte in cui sonsi verificati icasi op- 
posti (1^. Senza far 1* apologia di questo 
metodo, e senza accettare i dati ipotetici, 
co’ quali si è cercato di calcolare i proba- 
bili morali, indeterminabili nel numero c 
nella spezie , giova osservare che di tulle 
le pruove la confessione è la sola che po- 
trebbe senza discapito soggettarsi ad un 
calcolo di probabilità. 

La probabilità d’ un fatto contingente 
può concepirsi come una ragion compo- 
sta del numero de’ casi, in cui si è verifi- 
cato, c dal tempo nel quale sono avvenu- 
ti. Gotesta probabilità sarà picciola, se il 
tempo o l’esperienza mostri come più fre- 
quente T avvenimento contrario ; sarà re- 
mota, se P avvenimento d’ un fallo singo- 1 
lare venga in contraddizione colPesperien- 


(1) Transazioni filosofiche del 1764 e 
del 1765. 


Condorcet de la probabililè. 
10 
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za d’ un tempo immemurabila ; e uscirà 
allatto dal numero de’ probabili , io tutta 
l' esperienza umana non l' abbia ancora 
dimostrato possibile. Ciò posto, la certez- 
za della confessione sfornita del corpo del 
delitto, sarebbe rimola, secondo il calcolo 
delle probabilità, perchè uno o due esem- 
pi soli non valgono a distruggere la pre- 
sunzione della natura ; e d’ altra parte la 
certezza della confessione vestita del corpo 
del delitto, esclude, come moralmente im- 
possibile il casod’una falsità, capace di sor- 
prendere lacritica del giudice, e di eludere 
le cautele stabilite dalle forme del giudizio. 


Se la dialettica si sforza di dimostrare il 
contrario, dccsi considerare ch'ella si pro- 
pone in molti casi di nascondere l'errore, 
che confonde sovente le giuste relazioni 
delle cose ; che fonda molte dimostrazioni 
suU'equivoco, scambiando il verisimile col 
vero , e il probabile col certo. Le discet- 
tazioni giudiziali sono l’opera del tempo, 
degl'interessi, e delle passioni particolari: 
esse distano tanto dalla severa critica del 
giudice, quanto il sofisma dal ragionamen- 
to, o quanto la ricerca del vero dall’ arte 
d'inorpellarlo (I). 


(1) Sed errai cchemenicr si fuis in o- 
rationibus nostris , guai injudiciis ha- 
buimus, auctoritatcs noslras consiglia tas, 
se habere arbitratur. Omnes cairn illae o- 
ratwncs causarum el temporum sunt, non 


haminum ipsorum, ac patronoruM. Nam 
si causile ipsae prò se lo fui passetti, ne- 
mo adhiberel oraltrem. Cic. prò Cluentio 
cap. SO. 
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DISSERTAZIONE II/ 

DE’ MONTI DI FAMIGLIE , DEGLI ATTI DELLA PUBLICA POTESTÀ’ CIIE 
NE DICHIARARONO LA DISSOLUZIONE , E DELLA GIURISPRUDENZA 
FORMATA PER LE DECISIONI DE’ NOSTRI TRIBUNALI. 


In niun'aitra delle quislioni transitorie 
le opinioni della giurisprudenza hanno 
tanto ondeggiato quanto nella materia dei 
Monti , poiché trattandosi di deiinire i di- 
ritti e le obbligazioni di un Ente morale 
creato per la sola convenienza delle no- 
stre usanze dovevasi di necessità ragionar 
per analogie. Ora egli c proprio di tal 
sorta di argomentazione il cangiar di prin- 
cipi a misura che si cangiano le facce 
della figura che ci si presenta ; il perchè 
tal volta sono stati i monti riguardali co- 
me fcdecommessi , e tal' altra come per- 
sone morali destinate a viver sempre a 
guisa di collegi civili, le cui parti succes- 
sive le riproducono continuamente c le 
fanno considerare sempre le stesse, come- 
chè sien mutati lutti i componenti. 

Da questa iluttuaziouc nacque l'ahra 
circa la data , in cui dovesse dirsi avve- 
nuta la dissoluzione de’monti. Dapoichò 
stimarono alcuni che fossero stati sciolti 
dalla legge de' 15 marzo 1807; altri dal 


R. Decrelo dc’22 ottobre 1808, e per es- 
so dal codice civile; altri dal R. Decrelo 
degli 11 settembre 1809; cd altri ancora 
da quello de’ 17 marzo 1811. E per ri- 
spetto a coloro tra’quali dovevasi far la 
partizione do' beni, taluna volta il diritto 
è stato riconosciuto ne’capi delle famiglie, 
come quelli nell’ opulenza dc’quali avreb- 
bero i figliuoli trovato la ricompensa ai 
futuri vantaggi de’ monti; tal un' altra si 
è distinta la sorte de’ figliuoli di padre vi- 
vente da quella degli orfani , e tal’ altra 
ancora souo stati considerati i figliuoli co- 
me donatari diretti de'fondatori. Le quali 
tutte discrepanze di opinioni produccnaodi 
necessità diversi effetti nella pratica appli- 
cazione, secondochè diversi sono i prin- 
cipi da'quali si parte; sarà ulil cosa farsi 
a ragionar della natura di siffatti monti , 
o della varia sorte che ebbero; onde nelle 
poche controversie che restano di simil 
natura, si abbia una più sicura guida nel 
giudicar di tutte le loro conseguenze. 


I. 


Natura de* Monti . 


Monte vuol dire moltiplicaniento ; es- 
sendoché questo è il primitivo significato 
dato a quelle istituzioni publicltc , per le 
quali si volle sovvenire alle necessità dei 
poveri o de' bisognosi. Da queste la sto- 
ria patria dimostra , aver tolto esempio 
le istituzioni private della medesima na- 
tura, le quali furono indirizzale al fine di 
provvedere al bisogno delle iuture gene- 
razioni . 

L'ordinario mezzo pel quale piccioli le- 
gati rendevansi sufficienti ad opere pro- 


gressive e perpetue, fu il moltiplicare l’in- 
teresse de capitali e le rendite de’fondi per 
un dato numero d'anni, insinoa che l'au- 
mento di cotesti capitali c rendite non 
avesse prodotto una dote capace di soste- 
nere i pesi, de' quali volevasi quelli gra- 
vare. Allora dicevasiche il monte si apris- 
se. A questo modo da tenui principi per- 
vennero a grande fortuna i primi monti 
publici creali nel decimoquinto e decimo- 
sesto secolo nella nostra metropoli, come 
il monte della Pietà, quello della Miseri* 
* 
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cordia , e l’altro detto de’ Poveri (1). A 
questo mezzo stesso ebbero i capi delle 
private famiglie ricorso quando persuasi 
che il loro lustro si sarebbe in gran parte 
mantenuto stringendo onorevole e cospi- 
cuo parentado per mezzo delle proprie 
femmine, vollero stabilire un asse capace 
di assicurare alle loro discendenti una 
ricca e splendida dote ; o tale che fosse 
bastato a pagare i livelli a’secondogeniti ; 
o ancora quando, ad imitazione de mon- 
ti publici, ebbero in aniino di creare un 
fondo di soccorsi c di liberalità a vantag- 
gio de* poveri sieno delle famiglie stes- 
se sieno estranei. Difatti alla fondazione 
de’ tre divisali monti publici tennero die- 
tro con picciolo intervallo di tempo i pri- 
vali, delti de’Capeci, de’Caraccioli , dei 
Manso, c quelli conosciuti col nome delle 
ventinove, trenta, e quaranta famiglie. 
Nè quelli solo di antico e nobil casato , 
ma tutti allora anelarono di fondar mon- 
ti, i privali di più scarsa fortuna, gli arti- 
giani e persino gli scrivani del già Sacro 
Consiglio (2). 

Colesti monti hanno quanto al divergo 
line che proponevansi una differenza tra 
loro c possono andar divisi in familiari e 
legati pii, secondochè avevan riguardo o 
alla fortuna e al decoro delle famiglie, o al 
sollievo de'bisognosi: ma non ne ammetto- 
no alcuna circa il mezzo onde trasmetteva- 
no i beni, nel che ci si porgono come veri 
ed effettivi fedecoraraessi.La qual cosa per- 
chè possa essere dimostrata, gioverà ram- 
mentare esser due le proprietà essenziali 
che contrassegnano la sostituzione fede- 
commessaria vietata, conosciuta nell’antico 
diritto sotto nome di fedecommesso con- 
dizionale (3); l’obbligo cioè all'erede isti- 
tuito o al legatario di conservar la cosa 
legata, e quello di restituirla ad una ter- 
za persona. Sono queste le due condizioni 
per le quali le nuove leggi dichiarano 
vietate le sostituzioni ; ed è appunto nel 
vedere di queste stesse affette i monti di 
famiglie che siatn portati a reputarli fe* 
decommessi. 

Qualunque sia la forma che essi rive- 
stono, o clic fossero istituzioni di tiu solo 


uomo, che in qualunque modo poneva 
una somma a moltiplico per siffatto uso; 
o clic fossero opera di molli, ciascuno dei 
quali poneva in mezzo una simbola da 
rendersi fruttifera dopo un dato tempo; 
o clic fossero fondati per atto di ultima vo- 
lontà o per alto tra vivi-; erano a lutti 
comuni certi punti essenziali, pe’quali si 
può senza difficoltà sotto un sol principio 
ordinarli. Non era la loro proprietà presso 
alcun individuo in particolare, ma si bene 
presso quell’ Etile di ragione che dicevasi 
monte : i suoi amministratori non erano 
che semplici ministri della eredità, a’quali 
era imposto il dovere della fiducia; e pe- 
rò non potevano vendere nè contrarre ipo- 
teche nè in qualunque altro modo alie- 
nare, se non con le regole comuni a’ pa- 
trimoni do’ininori e di tutti coloro i quali 
sono privi di legittima persona. Erano 
dippiù le persone successivamente chia- 
mate al godimento di essi , nè per altro 
mezzo entravano gliuni in luogo degli al- 
tri se non per virtù dell’ ordine stabilito 
dalla volontà del donante. Nulla impor- 
tava elio vi entrassero per la qualità di 
congiunto o pur di povero ; certa cosa è 
che in quelli come in questi faceva d'uo- 
po dello stesso minislerio della legge , 
nel quale appunto è impresso il carat- 
tere del fedecommesso. Ciò non parrà 
meno vero ne’ monti de’ legali pii che 
in quelli di famiglie. Se in questi ultimi 
la successiva chiamala de’ godenti , per 
essere nella forma più alla soslìluzion so- 
migliante, agevola la via ad averli ugual- 
mente che queste come fcdccommessi , il 
medesimo interverrà ne’ monti di legati 
pii dove piccole differenze certo non fan- 
no mutar di principi la istituzione. L’isti- 
tutore, per esempio, gravava gli eredi di 
conservare una data somma po’ poveri di 
tulle le future generazioni ; creava per 
ogni vita un amministratore col carico di 
ricevere la massa de’ beni, e distribuirne 
la rendila alle persone chiamate; e di- 
sponeva die rainministratore la restituis- 
se sempre intatta al successore suo. Sa- 
rebbe questa la più semplice forma alla 
quale si può ridurre la fondazione di un 


(1) Eugenio Nap. Sacr. pag. 334. (S) L. 19. § 1. D.de condii, et demon - 

Capaccio il Forestiero, giornata nona. tirai. 

(2) Capaccio giornata nona. 
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monte dì beneficenza; c noi diciamo che 
questa non altrimenti da qualunque altra 
istituzione si voglia concepire , ritiene la 
natura del fedecoinmesso , e ciò per tre 
ragioni. 

Primamente ei prende la natura di fe- 
decomrnesso quel legato che sia lasciato 
per modo indiretto. Ciò vien dimostralo 
per la definizione stessa del fedecommes- 
so, o sia per quella qualità tutta sua pro- 
pria clic lo dilferenzia dal legalo : lega- 
timi est fjuod le gin modo , idest imperati- 
ve testamento relinquitur. Nam ea quae 
precativo modo relinquuntur Jìdeicom - 
tnissa v ocantur (1). Dal quale luogo di 
Ulpiano risulta manifesta la nostra con- 
seguenza , perocché la voce precativo in 
contrapposto de’ modi imperativi adope- 
rati nel legalo, indica la mediazione del- 
l'erede, e quindi va intesa come sinonimo 
d'indiretto. Più manifesta tal conseguen- 
za deriva dalla definizione del fcdecom- 
messo fatta dallo stesso giureconsulto: fi - 
dcicommissum est quod non civili bus ver- 
bis, sed precativo relinquitur , ncc ex ri- 
gore juris civilis p rafie i sci tur sed ex vo- 
luntate da tur relinqucntis (2). Ed è fi- 
nalmente illustrata dalla natura delle pa- 
role che il giureconsulto Paolo adopera 
per distinguere le diverse spezie delle li- 
beralità: fideicommitterc bis verbis possu- 
mus : rogo , peto , volo, mando , deprecar, 
cupio , injntigo , desidero quoque et im- 
pero verbo utile faciun/fidcicommissum. 
Hclinquo vero et commendo indiani fidei- 
commissi pariunt actioncm{ 3). Non mon- 
ta qui il fermarsi sulla controversia se 
colla parola diretta relinquo potesse in- 
tendersi lasciato fedccommcsso , perchè 
estraneo al nostro argomento. Nondime- 
no potendo siffatta distinzione del giure- 
consulto ingenerare il dubbio che non si 
potesse altrimenti se non con quelle pre- 
cise parole lasciar fedccommcsso , e che 
nna disposizione in qualunque altro modo 
men che di preghiera espressa dovesse 
essere annoverata piuttosto tra’ legati ; 
vuoisi notare che per diritto romano con- 
sisteva appunto ili ciò la differenza tra il 
legalo e il fedecommesso , che il primo 
come quello che prendeva la sua origine 


dall'antico diritto in cui era rigorosa 1* os- 
servanza delle formolo , non potevasi la- 
sciare se non per uno de'tnodi dalla leggo 
prescritti ; laddove il fedccommcsso venu- 
to in tempi di men severa inlerpelrazio- 
ne, potevasi lasciare utilmente e per que- 
sta c per qualsivoglia altra forinola , dalla 
quale si raccogliesse la volontà del defun- 
to. In fatti il giureconsulto Paolo negli 
esempi delle parole, per le quali potevasi 
far fcdccomrnessi novera anche le dirette 
od imperative, proprie de’ legati : Foto , 
mando, tnjungo , impero. Ma questa dif- 
ferenza, qualunque ella si fosse, finì col 
diritto giustinianeo, ed era stata già tolta 
quanto alle formole per le costituzioni de- 
gl' Imperatori molto tempo avanti Giusti- 
niano. Quindi non si vuol certo al pre- 
sente aver riguardo alle parole adoperale, 
in guisa che da queste esclusivamente si 
debba cavar la natura dell’atto che vi si 
contiene; ma si bene porre mente all’ob- 
bligo della conservazione de’ beni c della 
successiva e graduale chiamata degli am- 
ministratori e degli amministrali o de’go- 
denti , per cui il fedecommesso si dilfe- 
renzia dal legato. 

La seconda ragione per cui il propo- 
sto legato assume la qualità fedccommes- 
saria , si ò perchè si può costituir fede- 
commesso sotto nome de’ tutori e ammi- 
nistratori. La qual massima è scritta nel- 
la 1. 20 C. de fidcicoram. Etiam apupil- 
lorum tutoribus velut ab ipsis relieta fi- 
deicommissa debentur. E però nella 1. !> 
D. de legatis §. HI si dice : ab bis qui 
rcmpublicamgerimt fideìcommissum aari 
potcst . In questo caso la persona del tu- 
tore, curatore o amministratore è un uo- 
hic di diritto , o sia è un mezzo per far 
pervenire la cosa legata alle persone, che 
il testatore volle < (Tetti va mente gratifica- 
re; siccome è provato per la legge 34 §. 
1. D.Ve usu et usufr. tea. e per la legge 
69 §. 2. D . de leg 

Da ultimo la terza ragione per cui quel 
legato è fedecommesso deriva da ciò, clic la 
successione de' gradi tra gli amministra- 
tori o i tutori conteneva implicitamente 
quella de' chiamali. Cotcsta proposizione 
è conseguenza necessaria della seconda , 


(I) Uìpian. fragmenta TU. de legat. 

§. i. 


(2) Ulpiano/rffym, Tit. de Jìdeicomm.§. 1 . 

(3) Vaiti, sentati, lib. 4. Tit. I. § 10 
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perciocché quel che é stato detto del pri- 
mo grado, de intendersi do’ seguenti. Ed 
indipendentemente da questa ragione , 
nella specie islessa del fedecoramesso la- 
sciato al municipio ed a qualunque altro 
corpo morale, di cui parla la leggo 5. de 
legatis , è implicita la successione de gradi 
ulteriori , dappoiché questi sono tanti 
quanti i rettori e gli amministratori che 
gli uni agli altri si succedono. 

I monti dunque di famiglio e quelli di 
opere pie, allorché contengono chiamate 
successive c graduali digeriscono quanto 
allo scopo della liberalità, ma sono circa 


il meno affatto simili tra loro. La somi- 
glianza può nascere o dal precetto della 
conservazione de’ beni o dalla chiamata 
progressiva de’successori; il che detto con 
altri vocaboli è il fedecommesso reale o 
personale. Le generazioni sono nello fa- 
miglie , come tra gli estranei, la misura 
degradi; l’invilo alla successione per gra- 
di può nascere tanto dalla chiamata di- 
retta delle persone gratificate, quanto per 
quella de’loro tutori o amministratori , e 
però dove sia stato coordinato un fede- 
commesso tra questi , dee intendersi ne- 
cessariamente stabilito anche per quelli. 


II. 


Jtti legislativi, pe* quali può dirsi avvenuta la dissoluzione de * monti. 


Dopo gli esposti principi sarà ancora 
miglior consiglio lasciar da banda qua- 
lunque altro ragionamento , ed illustrar 
la natura de’monli colla sposiziono degli 
atti stessi del governo che vi ebbero rap- 
porto . Imperocché se l’opin ione del legisla- 
tore è realmente quella che noi presumia- 
mo essere stata, servirà uua tal disamina 
di ripruova al giudizio che già abbiam for- 
mato e di norma alle nostre osservazioni. 

Primo alto governativo di cui vuoisi te- 
ner conto in questo argomento e la legge 
eie’ 15 marzo 1807, che abolì le sostituzio- 
ni fedecoramessarie. Per essa fu segnalo 
un gran mutamento in tutta quanta la so- 
cietà , da poi che il legislatore ebbe vol- 
tato l’animo a fondar sopra ben altre basi 
tutto il sistema delle successioni per ordi- 
nare a’nuovi bisogni il cammino della pro- 
prietà. A questa legge tenne dietro il co- 
dice civile , il quale serbò immutati i prin- 
cipi in quella stabiliti; poscia il Rcal de- 
creto de’ 22 ottobre 1808 che dichiarò la 
forza che aver doveva questo novello co- 
dice, c ne fissò l’osscrvauza al di 1° gen- 
naio 1 809 . E più dappresso alla materia che 
oraci occupa sopraggiunse il decreto degli 
11 settembre 1809, il quale dispose che 
fossero terminate per via di arbitramene 
tutte le controversie che potessero sorge- 
re nella divisione de* beni de’ monti di fa- 
miglie; e con esso tutti gli altri decreti c 
rescritti che nc comandarono la esecuzio- 
ne. Finalmente il decreto de’ 1,7 marzo 
1811, nel quale si conteneva un precetto 


del legislatore per lutti coloro che non 
avessero voluto seguitare il suo consiglio 
dettato dal citato decreto degli 11 settem- 
bre 1809. Per tal modo i monti di Pietà 
e di Beneficenza esistenti prima del 1809, 
se erano misti con altri legati di famiglie, 
sono stati sciolti per virtù del decreto de- 
gli 1 1 settembre di quello stesso anno; a 
se non avevano alcuna mistura di questa 
specie, sono stati confusi nella massa dei 
beni c delle opere della Publica Benefi- 
cenza. Le particolari fiducie istituite dai 
testatori sono rimase estinte e l’Ammini- 
strazione publica é sottentrata nelle cure 
c negli uffizi di quelle. Il qual fatto, poi- 
ché va piuttosto ricordato per gli esempi 
che non dimostralo per essere sotto gli 
occhi di tulli , vien provato dal decreto 
dc’lfi ottobre 1809 circa la forma dcU'am- 
ministrazionc della Publica Beneficenza e 
da molti altri particolari decreti , come 
quello de’2-i giugno 1810 pel Monte di 
Pietà di Cosenza e di tutte le istituzioni 
simili di quella provincia ; quello de’ 5 
marzo 1812, col quale si dispose de’beni 
rimasi liberi per lo scioglimento del monte 
di Gerbasio; quello de’2 aprile dello stesso 
anno , relativo a* beni divenuti liberi per 
lo scioglimento di tutti i monti della ca- 
pitale ; per virtù delle quali disposizioni 
tulli i beni rimasi dopo la dissoluzione 
de* monti furono aggregati alfamrainistra- 
zionc del monte della Misericordia. E 
quanto alle Jìducie , alle quali siffatte isti- 
tuzioni erano state pcrinuunzi raccoman- 


Digitized by Google 


- 79 - 


date) il decreto del 1 ottobre 1811 dimo- 
stra che la legge volle conservare e sta- 
bilire solamente quelle che non si oppo- 
nessero all’aholizione dcllesoslituzioni. In 
questo decreto fatto ad occasione de’ di- 
ritti di padronato , che molte famiglie per 
fondazione o dotazione rappresentavano 
sopra i luoghi di carità c di beneficenza , 
fu premesso come principio che le condi- 
zioni apposte da’ fondatori negli atti di 
liberalità dovessero essere eseguite per 
quanto non si opponessero alle leggi ge- 
nerali. Circa i diritti di padronato , nei 
quali era compreso quello di scegliere gli 
amministratori o d’ invigilare in altro mo- 
do aU'amminisIrazione, fu coll’articolo fi- 
dichiarato: idiritti di padronato, ammessi 
a tenore dell' art. 3. e da noi confermati, 
potranno trasmettersi per testamento , 
tolta qualunque sostituzione fedecommes- 
saria, o per eredità intestata tra i gradi 
della successione legittima. Quel che fu 
detto del particolare de’padronati è appli- 
cabile alla generalità di ogni altro grava- 
me, o condizione aggiunta nelle partico- 
lari fondazioni. La legge stessa dunque 
non solamente ha interpetrato la natura 
de’raonti, ma ne ha fatto eseguire ancora 

10 scioglimento , per averli giudicato in- 
compatibili co’principi del nuovo diritto. 

Tale incompatibilità nasceva appunto 
dacché avendo il legislatore veduto dagli 
effetti che i monti altro non erano se non 
fedecomtnessi , doveva per conseguente 
giudicare contraddittoria l’ esistenza di 
quelli con l’abolizione di questi. E però la- 
sciando stare qualunque altro atto legisla- 
tivo venuto posteriormente, deesi ritenere 
che l’abolizione de* monti sia stata effetti- 
vamento operata dalla legge de’15 marzo 
1807. 

Non v’ha un dubbio al mondochequan- 
do una legge posteriore comanda espres- 
samente ed in termini precisi una special 
disposizione, cessi qualunque presunzione 
fondata ne’ termini generali d’ una legge 
anteriore. Maè vero altresì chequando l’ul- 
tima leggo altro non fa che esemplificare 

11 principio nella prima contenuto o espor- 
ne qualche particolar conseguenza , va- 
da riguardala non come una novella leg- 

e, ma come interpelrazione della prima, e 

ebbasi la sua autorità a quella prima data 
ancora ricondurre. Cotesto principio ma- 
lamente applicato ha fatto riconoscere la 


sola causa dell'abolizione de’ monti n:l 
decreto de’ 17 marzo 1811, ritenendo co- 
me inefficace in questa materia la legge 
di marzo 1807. Forse non si disconviene 
che il precludere da quest’ epoca l'adito 
ad acquistar nuovi diritti, e il riconosce- 
re praticamente la forza di quella prima 
logge, avrebbe potuto alla giurispruden- 
za procacciar nota di soverchia severità, 
quando per l'opposito la legge erasi mo- 
strata assai benigna nel dire espressamente 
con una nuova disposizione quel che logi- 
camente andava dalle precedenti dedotto. 
Ma se la prudenza del legislatore seppe 
mitigare l'applicazione del diritto, da ciò 
non si vuole inferire che nel primo suo 
pensiero , dal quale era dettata la legge 
del 1807, non sicno stati compresi anche 
i monti di famiglie; di talché se niun* al- 
tra posteriore fosse sopravvenuta, non sa- 
rebbero rimasi da quella prima disciolti ; 
il che importerebbe riconoscere il princi- 
pio senza le conseguenze. 

Tale ci sembra il valore che deesi as- 
segnare a ciascuna delle disposizioni dian- 
zi esposte; e con ciò rimangono confutati 
quelli ancora che credono essere il nostro 
pensiero combattuto dalla leg^e che po- 
steriormente sciolse i monti ; dalla quale 
noi crediamo desumere un argomento che 
vale invece a confermarlo. Difalti quando 
il legislatore ha osservato non aver la giu- 
risprudenza compreso nella prima abolizio- 
ne tutti i casi d’istituzione, che produceva- 
no quei dati effetti, da lui voluti evitare, ha 
creduto indispensabile di dichiararlo e- 
spressamentc con un altro atto legislativo il 
quale meglio sarebbe stato un regolamento 
indirizzato ad uniformare l'esecuzione al 
principio già precedentemente stabilito. 
Ciò è tanto vero che a quella prima leg- 
ge del 1807 veggiam seguire il decre- 
to degli 11 settembre 1809 , il quale di- 
spone che s* abbia a terminar per via di 
arbitramene tutte le quistioni che le di- 
visioni de'monti di famiglie saranno per 
produrre. Non sarà dunque vero che il 
legislatore intendeva parlare della divi- 
sione già implicitamente prescritta dalla 
legge del 1807? Non è egli chiaro che 
cotesto citato decreto sia stato scritto per 
regolare l’esecuzione di quei diritti , stati 
già da prima stabiliti ? 

Ma finalmente vien fuori il decreto dei 
17 marzo 1811 , col quale il legislatore. 
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non avendo veduto perfettamenlc compre- 
sa o applicata la prima legge, nè seguito 
diremmo quasi il suo consiglio, contenuto 
nel decreto del 1809 sul modo di regolar 
la esecuzione, si fa a dichiarare nel posi- 
tivo precetto che i monti di famiglie ri- 
mangano disciolti. Si dirà perciò avvenuta 
la dissoluzione de’ monti non prima del 
1811? 1 monti di famiglie erano stali già 
sciolti dalia legge del 1807, perocché non 
è presumibile che il legislatore per sola 
dilfercnza di nomi avesse abolito i fede- 
commessi ritenendo i monti di famiglie , 
quando da entrambe le istituzioni deriva- 
no presso a poco le medesime conseguen- 
ze : erano già sciolti , poiché non si sa- 
rebbe prescritto norma alcuna per la ese- 
cuzione della divisione , se tal divisione 
non fosse stata prima dichiarata. 

I le! resto qualunque sieno state le leggi 
posteriori a quella del 1807 e comunque 
abbiano potuto contribuire alla dissol uzio- 
i e de' monti; è lacil cosa dimostrare che 
senza il min istorio di tutte le leggi specia- 
li . clic furon tra noi publicatc dal 1807 al 
1811, i fede commessi , i monti e qualun- 
que altra liberalità progressiva per le fu- 
ture generazioni sarebbero spariti per la 
sola forza del codice civile. Celesta verità 
è evidente, perchè è la conseguenza dei 
principi regolatori cosi dogli atti gratuiti 
come de contratti. Per virtù di tali priiir 
i .pi furono distrutte tutte le presunzioni 
o finzioni di diritto , per le quali crasi 
pervenuto a rendere perpetue le sostitu- 
zioni c le donazioni, e ad assimilare gli 
effetti delle ultime volontà a quelli degli 
atti tra vivi. 

In primo luogo la legge dichiara inca- 
pace di succedere per prossimità di san- 
gue o per testamento chiunque non si tro- 
vasse nato o concepulo alla morte di colui 
al quale si succede , e dichiara incapace 
di ricevere chi non è almen concepulo al 
tempo della donazione (1). Vieta inoltre 
le sostituzioni , per le quali i beni possa- 
no essere conservati e restituiti aggradi 
più rimoti , c con ciò limita la facoltà di 
disporre delle proprie cose soltanto in fa- 


vor della generazione presente (2). Ri- 
chiede per necessità di forine che le libe- 
ralità per atti tra vivi sieno accettale da 
colui al quale sono conferite (3). Proibi- 
sce inli uè senza eccezioni che niuno pos- 
sa stipulare per altri fuorché per se me- 
desimo (4). Ecco dunque sbarbicate dalle 
radici le sostituzioni e le donazioni pro- 
gressive. 

A questi rigorosi principi del nuovo di- 
ritto civile non possono farsi altre eccezio- 
ni, se non quelle scritte nella legge stes- 
sa in favor de’ discendenti o de’ figliuoli 
de'fratelli e ile’ figliuoli contemplati in una 
donazione per causa di matrimonio (5). E 
perchè non resti altra cosa a dire intorno 
a tal materia , aggiorniamo alla sempli- 
ce sposizione del diritto presente la testi- 
monianza di Toullier , anche per rispetto 
alle disposizioni condizionali. — c Per ri- 
cevere anche sotto condizione è necessa- 
rio esistere. IVon si può donare a colui 
che non è in rerum tintura, Iranno i casi 
delle sostituzioni permesse dagli ari. 1048 
c 1049 , i quali permettono di donare a 
uno de* figliuoli o a uno de’fratelli o so- 
relle coll' obbligo al donatario di restitui- 
re a’ propri ligliuoli nati o da nascere. 
Fuori di questi due casi , e di quello dei- 
pari. 1082 bisogna esistere anche per ri- 
cevere sotto condizione. In ciò il codice 
si è allontanato dal diritto romano, il qua- 
le permetteva di dare direttamente a’ fan- 
ciulli da nascere; cd ha seguito la ragione- 
vole disposizione dcU’ordmanza del 1735, 
che dichiarava invalida in qualunque ca- 
so l’ istituzione di crede, se colui m favor 
del quale era fatta, non fosse nato o con- 
ccputo al tempo della morte del testato- 
re (6) ». 

Da lutto ciò segue per indubitata con- 
seguenza che le nostre leggi speciali in- 
torno ullo scioglimento de* fedccommessi 
e de’ monti, altro non bau fatto se non ac- 
celerare quel naturale effetto che avreb- 
be prodotto la legge comune abbandonata 
al suo rcgolaro corso. Presuppongasi in- 
fatti che tali leggi non fossero, la genera- 
zione dc'nali avrebbe goduto de’ vantaggi 


(1) Art. 822 LL. CC. 906 Cod. Fr. 

(2) Art. 941 LL. CC. 896 Cod. Fr. 
(c) Art. 856 LL. CC. 932 Cod. Fr. 
(4. Art . 1073 LL. CC. 1 1 19 Cod. Fr. 


(S) Art. 1003, 1004, e 1038, ZZ. CC. 
1048, 1049, 1082 Cod. Fr. 

(0) Toullier Lib . 1U. TU. II. cap. 2. 
n. 92. 
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che T erano sfati preparati da una legge 
più indulgente , pia l’ altra seguente sa- 
rebbe entrata alla vita senza alcun diritto 
antecedente alla nascita o al concepimen- 
to. Le persone c i diritti di questa novella 
generazione non avrebbero potuto andar 
confusi con quelli dell’ aulica , poiché la 
data delle leggi nuove avrebbe segnato il 
confine tra 1* una e 1* altra. Quindi senza 
andare in cerca di altri argomenti, il mi- 
glior mezzo per distinguere i diritti vecchi 
da' nuovi, c per evitare ogni errore nella 
interpctrazionc delle leggi intermedie, è il 
supporle non esistenti. Avrebbe potuto una 
donzella conceputa dopo il dì 1 di gennaio 
1 809 domandare la dote donatale o lega- 
tale da un suo rimoto ascendente? Si sa- 
rebbe ad una tal dimanda risposto che 


quella liberalità fu efficace insinochc la 
legge rendevala capace di riceverla ; c 
che dal momento in cui una contraria leg- 
ge avevaie tolto una tal capacità, non po- 
teva ella vantare un diritto che piu uon 
era al tempo del suo concepimento. Nis- 
sun giureconsulto avrebbe potuto per in- 
terpelrazionc o per argomenti cangiar la 
negativa in alTcrmaliva, a dispetto del di- 
vieto della legge. Così essendo ancorché 
non si voglia cedere all’autorilà della leg- 
ge de’ 15 marzo 1807 , come quella che 
abolendo i fcdecommessi non fa motto dei 
monti di famiglie, non farà mestieri per- 
tantodi ricorrere al decreto di marzo 1811 
come al primo atto proibitivo del progres- 
so de’ monti. 


in. 


Giurisprudenza de nostri tribunali . 


Sin qua noi abbiamo interpetrato I* in- 
tenzione del legislatore, desumendola dallo 
spirito e dal fìné degli atti, co’quali i monti 
furono dichiarati sciolti. La natura di que- 
sti atti dimostra chiaramente, che risede- 
va nella mente del legislatore l’ idea che 
i monti dovessero cessar di esistere per 
effetto d’ una legge o d’ un principio già 
ammesso e riconosciuto. Gli atti lutti del 
governo, co'quali fu prima insinuata e poi 
comandata la materiale dissoluzione delle 
antiche fondazioni, sono enunciati ne’ ter- 
mini d’una conseguenza e non d’una nuo- 
va disposizione. Dovendosi una tal conse- 
guenza riferire ad una legge preesistente, 
a quale altra può convenire se non alla 
legge de’15 marzo 1807? Questo è Pargo- 
mento cardinale di tutta la nostra dimo- 
strazione. Ma una interne trazione più se- 
vera presiede a* giudizi de’ magistrati , 
spezialmente quando trattasi di purgare 
una legge nuova dalla taccia di retroat- 
tività, un diritto qualunque e anche una 
semplice aspettativa non si può perderò 
senza una espressa disposizione della leg- 
ge innovativa. 11 sottinteso , P implicito . 
il presunto debbono essere interpetrali ,u 
favore e nou contro Jc’ diritti esistenti. 
La lettera c non lo spirito della legge può 
distruggergli o modificargli. 

Che questo sia il principio il quale ha 
regolato le decisioni de’noslr irib n r; 

l \ 


il dimostra la stessa varietà della giurispru- 
denza che si scorge tra le prime decisioni 
c quelle che han dipoi formato il nostro 
diritto ricevuto. Esse appartengono a due 
periodi ciascun de’ quali rappresenta un 
principio diverso. Nel primo la disamina 
versò circa le persone chcrpotessero legit- 
timamente rappresentare quelle de* fon- 
datori, aflln di ritirare le simbolo che que- 
sti avevano conferito : nel secondo tutto lo 
scopo de’ giudizi fu »l far salvi i diritti di 
quelli , che trovandosi già nati nel tempo 
in cui fu disposta la dissoluzione de’ mon- 
ti, dovevano continuare a goderne i van- 
to gg>- 

il diritto delle donzelle’ nubili essendo 
stato messo innanzi ad ogui altro , molte 
altre quislioni subalterne nacquero per 
lo numero delle persone , che in concor- 
so venivano ad esercitare lo stesso diritto 
sulla medesima cosa. 

Qual è il tempo utile , entro del quale 
debbonsi dir nate le donzelle, che posso- 
no pretendere la dote de’monti? 

Il l^ro diritto era sospeso non solamente 
dalla condizione delle nozze, ma da altre 
condizioni ancora, le quali nascevano dal- 
la volonià dc’fondatori. Tali erano l’età ia 
cui di veni van le donzelle capaci di godere 
de’benefizi del monte, il coibento ae’suoi 
amministratori, la nualità del matrimo- 
nio, la riversione delia dote io della 
1 * 
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morie senza discendenti. Di tali restrizioni 
talune potevan dirsi vere condizioni: altre 
avrcbbonsi potuto chiamar modi, ed altre 
semplici differimenti. E di quelle che ave- 
vano la natura di condizioni, talune di- 
pendevano dal fatto delle donzelle; ed al- 
tre, per la dissoluzione de’mouti comanda- 
ta dalla legge , non potevano più essere 
adempiute. Quali dunque erano le condi- 
zioni, delle quali potevasi ancora esigere 
l’adempimento? Quali erano semplici mo- 
di o differimenti t Quali dovcvansi avere 
come adempiute f La giurisprudenza dei 
nostri tribunali c stata tanto variac incer- 
ta nello stabilire lo regole della partizione 
de’beni; quanto il fu nel pronunziare, se i 
monti fossero, o no fedecommessi. 

Circa il tempo utile cominciossi dal ris- 
guardare l'atto di settembre 1809 , come 
quello che arrestar dovesse il progresso 
de'dirilti delle donzelle nuovamente nate 
o concepite ; indi il favore per la causa 
delle nubili si andò successivamente esten- 
dendo da data a data insino al reai de- 
creto de’ 1 7 di marzo 1 8 1 1 ; e siccome 
questo stabiliva il termine d’un anno, tra 
il quale la massa de’ beni comuni doves- 
se trovarsi materialmente divisa , cosi si 
aggiunse ancora quest’ultimo termine al- 
la vita de’ monti , ed invitaronsi implici- 
tamente a concorrere a’ maritaggi anche 
le donzelle che sarebbero nato o concc- 

f >utc nel tempo ch’era stato assegnato per 
a materiale esecuzione della legge. Il nu- 
mero delle aspiranti crebbe a tale , che 
non solamente disparve ogni reliquatopei 
capi di famiglia, ma i più ricchi monti ba- 
starono a pagare appena una parte della 
dote stabilita cogli statuti della fondazio- 
ne. Gli effetti della dissoluzione furono 
precisamente gli opposti di quelli eh’ e- 
r< nsi ottenuti dalla creazione de’ monti. 
11 moltiplicamcnto de’ primi capitali ave- 
va creato un asse capace di somministrare 
successivamente ricche e cospicue doti a 
numerose discendenze di più famiglie ; e 
non pertanto cotesto asse, tolto alle future 

g enerazioni, non bastò a render migliore 
i condizione degli attuali godenti , nò 
quella delle famiglie de'fondatori. 

Contribuirono ancora a tale iufeliccsuc- 
cesso i principi, pe’ quali giudicaronsi 


(1 ) L. Ti de Condii, et demonstr. 


sciolte le condizioni; non perché non fos- 
sero dettali da qualche particolar motivo 
di giustizia o di equità ; ma perchè coo- 
perarono a rendere simultaneo e presente 
quel debito, che nella durazionc de’mouti 
sarebbe stato successivo. Le condizioni del- 
l’età, che aver dovevano le donzelle per 
entrare alla partecipazion de’monti furon 
dichiarate semplici differimenti. Per dif- 
ferimento intendiamo , a senso della leg- 
ge, il giorno certo, aggiunto al legalo o 
alla donazione, il quale rende sicuro l’e- 
venlo, ma rimette ad un determinato tem- 
po radempimenlo della obbligazione. Ne 
abbiamo le dclinizioni e gli esempi in più 
luoghi del diritto, e spezialmente nelle leg- 
gi 1 e 79 D. de condii, et demonstr : nella 
prima è detto: quum dies certus adscrip - 
tus est , quamvis dies non dum veneri t , 
solvi tamen possunt , quia certuni est ea 
debitum iri : e nell’altra: keres meus quum 
morietur Titius , cen tum ei dato : purum 
legatimi est : quia non conditione , sed 
mora suspenditur : non potest enim con- 
ditto non existere. Che se il giorno fosse 
incerto , allora sottentrerebbe l' altra re- 
gola , dies incerlus conditionem in testa- 
mento facit (1). Ed è notabile , che vo- 
lendo la legge dare l’ esempio del giorno 
incerto , si servì appunto del caso delle 
nozze: quum testalor libertatem , tempore 
nupliarum Jilii sui, veljìliae, servo dari 
jussit , non lemptis praestandae liberta- 
tis praestituil ; sed potius conditìom lo- 
cavi fedi, ut non in secutis nuptiis liber- 
tasjure poscì non possi t (2). 

Generalmente parlandola legge chia- 
ma condizione ilfuturo avvenimento, nella 
dubbia esistenza del quale è riposto l’ a- 
dcmpimcnto della obbligazione, o della vo- 
lontà. Innumerevoli sono gli avvenimen- 
ti , i quali potrebbero essere scelti come 
condizioni dalla volontà di quelli, che di- 
spongono per atti tra vivi , o por ultima 
volontà. Ma ciascuno di tali avvenimenti 
può esser messo come condizione o come - 
modo ad arbitrio de’disponenli. Vha non 
pertanto delle condizioni che posson dirsi 
assolute , perchè prendono un tal carat- 
tere dalla natura stessa delle cose, o dalla 
legge , e tra queste appunto è la condi- 
zione delle nozze. La leggo prima de con- 


"2. L. S C. de testam. manumis. 
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ditionibus distìngue queste due sorte dì 
condizioni , dappoiché dice: legatis quae 
relinquuntur , die* aut cerila, aut incer- 
ila, ani conditio adscribitur : aut sì nihil 
forum factum sit praescntia sunt ; nisi 
ri ipsj conditio insit. Ora in questa 
ultima spezie di condizioni sono, in cento 
luoghi del diritto , annoverate le nozze, 
il perché i legati di dote son sempre con- 
siderati come condizionali. E detto, per e- 
sempio, nella legge decima de jure dottimi : 
si ante matrimonium aestimatae res do- 
tales sunt , futec aestimatio quasi sub con- 
ditione est : namqtte batic habet conditio- 
tieni, si matrimonium Juerit secutum : se- 
cutis igitur nuptiis , aestimatio rerum 
perfeitur , et fi vera venditio. E nella 
legge 68 è data come generale la regola: 
curii omnis dotis prom is sio futuri matri- 
moni i tacitarli conditionem accipiat. 

Non mancò è vero, tra gli scrittori di 
controversie , chi avesse attenuato , non 
essere it matrimonio la cagione movente 
del contratto di dote; ed una tale opinio- 
ne fondavasi sopra una ragione , o me- 
glio, sopra un pretesto desunto dalla legge 
cummultae dell'imperator Giustiniano, la 
quale assimila la donazione ante nuptias 
alla dote, e la dote costituita dopo del ma- 
trimonio, alla dote prima promessa. Ma 
un* elegante controversia di Antonio Me- 
renda, sciolse la fallacia di tal dottrina , 
e dimostrò che la essenza di ciascun con- 
tratto de'csscre ricavata dal suo fine; che 
il fine, o condizione tacila, delta dote é il 
matrimonio-, e che {assimilazione, o l’ac- 
comu (lamento de’ privilegi dolali fatto da 
Giustiniano in grazia de’inatrimoni , non 
era una ragione sufficiente per confondere 
rassicurante coll* assimilato ; siccome il- 
legale sarebbe il confondere la condizio- 
ne colla causa nelle donaeioni che si fanno 
ob practeritam causarli (1). Questa dun- 
que è una di quelle viete quistioni , le 
quali leggonsi ne’ vecchi libri delle con- 
troversie forensi, ma che non polrobhesi 
più riprodurre tra uomini conoscitori del 
diritto , e della sana giurisprudenza. 

Ora dalle coso sin qua dette chiaramente 
apparisce , che nelle quislioni delle doli 
dovute alle mentiste , avrebbesi potuto 
avere come semplice differimento quella 


ordinazione degli statuti , che assegnava 
una certa età per le donzelle che venivano 
a domandar la dote; ma non mai avreb- 
besi potuto qualificar come diiferimento, 
o come modo, la condizione delle nozze , 
la quale costituiva l’essenza del contralto 
che intesero stabilire i fondatori demoliti 
destinati a dotar le fanciulle delle proprio 
famiglie. La sola eccezione , che avreb- 
besi potuto fare a questa regola sarebbe 
stata nel caso di qualche monte in cui si 
fosse lasciato alle donzelle un appannag- 
gio per facilità del matrimonio e non una 
dote. In questo caso la donazione o il le- 
gato avrebbe preso la figura di un modo , 
e non d’una condizione , differenza che 
trovasi espressa nelle due diverse forinole 
si nubat , o ut nubat. Cotesta differenza è 
chiaramente stabilita dalla leggc70 D.c/e 
condilionibus , nella quale è detto .* nec 
parem diccmus eum , cui ita datum sit , 

SI MONUMENTI/»! FECERIT , et CUOI CUI 

datum est, ut monvmentvm fjCijt. Ma 
di monti che costituito avessero doli sotto 
forma di appannaggio o di sussidi, la me- 
moria non ci suggerisce ora alcun esem- 
pio; siccome per contrario frequentissi- 
ma scontrasi una tal forma ne'legati o ap- 
pannaggi costituiti a’ maschi secondoge- 
niti, per causa di studi, di milizia, di pre- 
lature, o di altre professioni. 

Ciò non ostante le decisioni de tribuna- 
li , le quali da prima cousideraron come 
assoluta la condizione deile nozze , son 
passate di poi a dispensar le donzelle dal- 
J’adenipiineuto di quella, non perchè con- 
fusa l’avessero col differimento o col mo- 
do; ma perché la compresero nel numero 
delle condizioni, che per fatto della legge 
non potevano più essere adempiute. Di 
queste eran certamente quelle, dellequali 
la dissoluzione de’ monti nou permetteva 
più l’adempimento; corno il consenso dei 
governatori del monte; il matrimonio tra 
persone di pari condizione , o tra deler^ 
minale classi ; la rinunzia alla successio- 
ne de’gemiori; c la riversione stessa della 
dote. In una parola , tutto quel che era 
stato da’ fondatori stabilito iu grazia del? 
la conservazione e dell aiimento dell asse 
del monte, cessava , o dovevasi avere co# 
me non iscritto, tostochè mancava la vita 


(1) Ant. Merenda controv. furie lib. Ili, de esserli, dotis. Gap. I. 
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di quell'ente morale, che avrebbe dovuto 
raccoglierne i vantaggi. Cotali condizioni 
entrano in una delle due seguenti classi: 
o di quelle clic si hanno per adempiute , 
se son mancate per fatto di colui che do- 
veva esigerne l'adempimento: o di quelle 
altre che per essere divenute impossibili 
si hanno come non iscritte : alle prime è 
applicabile la regola delle leggi romane , 
si is cui dare jussus sum ac vipere noli ! , 
prò impleta conditione habetur ( 1) : allo 
seconde, l’altra regola, impossibilcs con- 
diliones testamento adscriptas prò mUiis 
habendas (2). 

Per verità non può legalmente com- 
prendersi, come la condizione delle nozze 
potesse aversi per adempiuta, o in altri ter- 
mini, come potesse dichiararsi potestativa 
una condizione di sua natura mista. Ma 
pure l’ equità suggerì una benigna inter- 
petrazione , per la quale si presuppose , 
che avendo voluto i fondatori provvedere 
alla sorte delle loro discendenti, avevano 
alla donazione o al legalo attaccalo la con- 
dizione del matrimonio , in quanto che 
avevano sperato di ammetter successiva- 
mente alto stesso beneficio tutte le don- 
ne delle future generazioni, nella qual vo- 
lontà erano da considerare due distinti 
atti di liberalità, uno per le presenti e l’al- 
tro per le future ; si che tolto di mezzo il 
secondo , per fatto della legge , rimaner 
doveva il primo; tanto maggiormente, 
quanto tenendo tra noi la dote il luogo di 
par aggio, o ili legittima porzione; dovevasi 
presumere che a questo principal titolo 
fosse stata loro donata o legata da'fonda- 
tori. A questa ragione aggiugnevasi anco- 
ra l'altra, che per non pregiudicare i diritti 
delle donzelle presenti, i quali rimaneva- 
no in sospeso , uopo era considerargli co- 
me già verificati nei momento in cui ve- 
niva a sciogliersi la comunione. Cosi l'e- 
quità, o la benigna interpetrazione de'giu- 
tlici converti in puro il legalo condizionale 
della dote, c chiamando tutte le donzelle 
nate c concepule insino al mese di marzo 
del 1812 , distribuì in minutissime por- 
zioni la grande massa de' beni de' monti 
di famiglie , detratta la parte non picciola 
che ne rimase assorbita dalle liti, e dalle 
giudiziali amministrazioni. 


D’ onde è nato che il successo d'una o- 
pcrazione dalla quale tanto bene promet- 
tevasi alla fortuna delle famiglie non ab- 
bia corrisposto al fiDe del legislatore , e 
alle speranze de’ privali ? E da imputarsi 
alla legge, o alla giurisprudenza ? 

Rispettando i molivi che suggerirono 
al legislatore la dissoluzione de’ monti di 
famiglie, e professando un eguale rispetto 
pc’principì che han regolato la giurispru- 
denza de'lribunali; a noi sembra che in una 
cosa sola possa essere tassato di poco an- 
tivedimenlo l’atto legislativo di settembre 
1809 insieme cogli altri che lo seguirono. 
Questo è l’avere interamente abbandonato 
alla interpetrazione de’ giudici l’esecuzio- 
ne di una legge, deliberata nell’ interesse 
generale delle famiglie, e della proprietà. 
Ognun sa, che lo spirilo della giurispru- 
denza e diverso da quello della legislazio- 
ne ; e che mentre il legislatore ha gli oc- 
chi rivplti all’utilità generale; d’altra par- 
te i giudici delle private controversie , 
veggon tutte le cose nell’ interesse solo 
delle parti contendenti. Lo spìrito inoltre 
della privata giurisprudenza ò di sua na- 
tura conservatore, c alieno dalle novità , 
sì che trovasi sempre in opposizione collo 
spirito delle leggi innovative; sopra lutto 
quando queste rovesciano antiche istitu- 
zioni, e usanze inveterate. In tali casi la 
sperienza ha costantemente dimostrato , 
che i giudizi de’magislrati tendon sempre 
a conservare quel che più si può dell’an- 
tico, e guardandola novità quasi sotto uno 
sfavorevole aspetto, interpetrano la legge 
come se fosse scritta per l’ interesse pre- 
sente delle parti che sono in giudizio , e 
non per la generalità, e per le future ge- 
nerazioni. Tal è, c tal debb'essere Io spi- 
rito della giurisprudenza, alla quale èdata 
la custodia de'dirilti individuali, e la severa 
applicaziong delle leggi preesistenti al fat- 
to. Ma v’ha un altro inconveniente insepa- 
rabile dagti umani giudizi, ed è la diffor- 
mità, conseguenza della varietà delle opi- 
nioni delle persone , e degli accidenti , i 
quali fan sì che le medesime controversie, 
guardale ora in un punto di veduta , ed 
ora in un altro , sicno diversamente deci- 
se ; il che suole tornare a biasimo de’ giu- 
dicauti, quantunque spesso avvenga per 


(I) L. 3, D. de condii, insiti. 


(2) L. 3. de condii, cl demonstr. 
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una diversa combinazione degli elementi 
del giudizio. Certo è non pertanto, che la 
difformità è un male inevitabile della ese- 
cuzione d’ una legge , commessa alla li- 
bera interpelrazione de* giudici delle pri- 
vale controversie ; il perchè ogni legge, 
e qualunque ordinazione fatta nell' inte- 
resse generale , uopo è che contenga in 
se stessa la norma della esecuzione. 

Di questa verità furon si convinti i no- 
stri legislatori nella riforma delle antiche 
leggi ; che molte delle nuove furono pre- 
cedute o accompagnate da decreti o da al- 
tri atti legislativi transitori, i quali o spie- 
garono l inlenzione delle nuove ordinazio- 
ni, oregolarono il passaggio dc'diritti del- 
le persone da uno stato all’ altro. Quaule 
quislioni non prevenne la saggia spiega- 
zione fatta inlornoalle rinunzie, che trova- 
vansi di aver fatto le donne passate a ma- 
rito, allorché fu tra noi publicalo il nuo- 
vo codice civile ? Quanto utile e saggia 
non fu la legge transitoria del 1809 in- 
torno alle ipoteche , la quale dellb il mo- 
do da conservare i diritti acquistati, c da 
distinguergli da quelli che sarebbero nati 
dalla nuova regola ipotecaria! Cosi simil- 
mente, poche dichiarazioni che il legisla- 
tore avesse fatto nel 1809, allorché ordi- 
nò la dissoluziouc de’monii, avrebbero as- 


sicurato alla legge una uniforme e facile 
esecuzione. Se avesse, per esempio detto 
che i monti, contenendo un modo di tras- 
missione de' beni , tutto fedecommessario, 
avevan cessalo di avere una legale esi- 
stenza per la legge de'I5 di marzo 1807; 
che salvo allo donzelle a quel tempo nate 
o concepite il diritto alla dote, quando si 
fosse verificata la condizione del matrimo- 
nio,! beni fossero tornati alle famiglie dei 
fondatori in proporzione delle simbolo da 
prima contribuite ; se si fossero regolali i 
diritti de’ secondogeniti o delle altre per- 
sone che godevan sussidi, come praticos- 
si colla leggo de’lS marzo 1807 pe’livel* 
listi ; quanto celere ed uniforme non sa- 
rebbe siala la distribuzione de’ beni dei 
monti ? Quanto vantaggio non ne avreb- 
bero sentito i padri di famiglia! Costoro a- 
vrebbero trovato in un aumento impreve- 
dulo della loro fortuna un compenso al- 
l'obbligo di dotar le figliuole , che di nuo- 
vo veniva a ricadere su di loro. 

Per la qual cosa, chi volesse soggetta- 
re ad un esame critico il fatto della legge, 
o dc’giudici, troverebbe a ridire di quello 
più che di questo. 11 difetto di antivedi- 
mento è imputabile al potere che ordina, 
c non all’ autorità che esegue. (1) 


(1) Questa dissertazione fu scritta per 
un giureconsulto estero, il quale desiderò 
conoscere che fossero i nostri monti di 


famiglie, il perchè fossero stati sciolti, e 
come fosse stata regolata l’esecuzione della 
le SB°- 
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DISSERTAZIONE ni. 

DELLE SER'VTTU’ DISCONTINUE E NON APPARENTI ACQUISTATE PRIMA 
DELLA PUBLICAZIO.NE DEL CODICE OVILE. 


Interrogali se l’articolo G91 del codice 
civile francese, elio è il 612 del codice 
delle nostre leggi civili , abbia distrutto 
tutte le servitù discontinue e non appa- 
renti , acquistate prima della publicaziono 
del codice francese ; se ri sia mezzo da 


distinguerle dallo illegittime che si vo- 
lessero ora acquistare in dispregio della 
legge ; e per ultimo, se una servitù di stra- 
da possa essere scambiata con un sempli- 
ce diritto di passaggio ; abbiamo risposto 
quanto segue. 


I. 


Prenozioni intorno alle servitù discontinue. 


Il diritto nuovo ripete la divisione dello 
servitù da alcuni caratteri propri a distin- 
guere la loro natura, e questi sono la 
continuità e T apparenza. Continue sono 
quelle servitù, il cui esercizio è, o può es- 
sere continuato senza la necessità d’un fat- 
to presente ilell’uomo, come gli acquidol- 
ti, gli stillicidi, i prospetti. Discontinue so- 
no quelle altre, che per essere esercitate, 
necessariamente abbisognano d’ un fatto 
sempre presente dell’uomo, come il diritto 
di passare per lo fondo altrui, dialtignero 
acqua, di menare animali al pascoìo(l). 
Apparenti sono quelle servitù , che ma- 
nirestansi con opere esteriori , come la 
porla, la finestra, l’acquidolto. E per Top- 
posito non apparenti sonoquellealtrc che 
non olirono alcun segno esterno della lo- 
ro esistenza, come il diritto d’impedire la 
fabbrica sopra un dato suolo, o di limita- 
re l’altezza di quella (2). Da queste defi- 
nizioni ricavansi due conseguenze , il ri- 
levar le quali serve a meglio intendere i 
due caratteri della continuità ed apparen- 
za. E continua ogni servitù , che peren- 
nemente diminuisce la libertà del fondo 
serviente, dappoiché non si esige, che l’ac- 
qua sempre scorra , purché vi sia l'acqui- 


dollo per lo quale passi, o la gronda, da'Ia 
quale stilli. 

Ogni servitù discontinua può divenire 
continua, ed ogni servitù non apparento 
può divenire apparente , se quel diritto 
che é riposto nell’azione libera e sponta- 
nea del padrone dominante , si converta 
in un fatto permanente e visibile per se- 
gni esteriori. Difatti la servitù di attigner 
l’acqua, che di sua natura sarebbe discon- 
tinua, diverrebbe continua, se il padrone 
di quella costruisse un canale, per lo qua- 
le 1 acqua stessa venir potesse dal fondo 
serviente al dominante; c la servitù di pas- 
saggio , che di sua natura sarebbe non 
apparente, diverrebbe apparente, se il pa- 
drone del fondo dominanteaprissc nel mu- 
ro comune , o costruisse nel fondo i -r- 
vicntc una porla , la quale dimostrasse 
esternamente 1’esistenza del diritto suo. 
Laonde la continuità c l’apparenza sono 
due caratteri accidentali , i quali appar- 
tengono al modo più ebe all’essenza delle 
servitù (3). 

Le servitù continue apparenti possono 
acquistarsi per lo solo possesso , racnlre- 
ché le continue non apparenti eie discon- 
tinue non si possono oggi acquistare, che 


(1) Art. 009 del Cod. Cip. 

(2) Art. 610. 


(3) Pardessus, Traile des servitudes , 
Pari. 1. top. 1. Sect. 2. 
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mediante nn titolo; il che vuol dire, essere 
data per le prime l’azione possessoria , e 
non essere le seconde capaci se non 4'un 
giudizio petitorio; o sia essere le une pre- 
scrittibili, imprescrittibili le altre. Que- 
sto è il più notabile cangiamento , che 
le leggi nuove abhian fatto alle antiche , 
le quali permettevano , che le servitù si 
acquistassero per la prescrizione di lungo 
tempo. La ragione di tal cambiamento dee 
essere ricavala dalle leggi e consuetudini 
che ressero già per molti secoli la Francia. 
Era quel regno diviso da contrarie leg- 
gi, dappoiché in alcune provincic era ne- 
cessario un titolo per acquistare qualun- 
que specie di servitù , cd in altre era la 
prescrizione ricevuta come un modo legit- 
timo di costituirle. Ed in quelle stesso 
provincia , nelle quali la prescrizione era 
ammessa , vario era il tempo dato a pre- 
scrivere (1). 11 codice civilo avendo vo- 
luto ovviare alla contrarietà delle leggi , 
distinse la volontà espressa dalla presun- 
ta. Ed acciocché una siffatta distinzione 
convenisse alla materia, cui doveva essere 
applicala , definì le servitù per caratteri 
certi e visibili, i quali non rendessero am- 
bigua , né la volontà dell' acquistatore , 
né l’ acquiescenza del possessore del fon- 
do serviente. Tutto quello che poteva ren- 
dere dubbia la tacita volontà delle parti , 
doveva essere deciso in favore della liber- 
tà de’ fondi. La reciprocazione degli ufi- 
zi , la concordia e la familiarità , che so- 
vente passa tra i vicini dà luogo ad atti , 
che non debbono essere conversi in obbli- 
gazioni, quando non sieno fatti coll’inten- 
ì ione di acquistare per una parte, o di ce- 
dere per l'altra. In somma la tolleranza ed 
il consenso si distinguono anche per quella 


regola del diritto antico : Quod ajfechl 
datimi est, hoc et ad exteros transirc non 
r idclnr (2). Per lai molivi il codice fran- 
cese introdusse coll’ art. 691 un diritto 
affatto nuovo di rincontro alle leggi roma- 
ne, c nuovo in parte a rispetto di alcune 
parti della Francia. Le servitù continue 
non apparenti , e le servitù discontinue 
sieno o non sieno apparenti, non posso- 
no stabilirsi, se non per mezzo il’ un ti- 
tolo. Il possesso, benché immemora 1 - il • 
non basta a stabilirle. 

Ma volle forse la legge distruggere le 
servitù già acquistale in quelle parli della 
Francia dove la prescrizione , o l’ imme- 
morabile possesso era stato insino a quel 
tempo un titolo valido per costituirle ? Vol- 
to forse il nostro legislatore distruggere 
tutte le servitù acquistate per la prescrizio- 
ne di lungo tempo nelle nostre provincie, 
che erano per secoli vivulo colle leggi 
romane ? 11 contrario apparisce dalla li- 
mitazione aggiunta , e in Francia, e tra 
noi, nella seconda parte del citato art. 
69 1 . Senza che per altro si possano at- 
tualmente impugnare le servitù di tal sor- 
ta,acguistategià col possesso in quei pae- 
si, ove potevano in tal modo acquistare-. 

Or l’eccezione, enon la regola dell’ art. 
691 forma il suggello della presente con- 
troversia. Se la legge non solamente non 
distrugge, ma vieta l'impugnare le ser- 
vitù acquistate col favore delle antiche 
leggi , uopo c dire che il possesso di quel- 
le ile' essere oggi sì tranquillo e sicuro , 
come era per lo passato , o che la legge 
dee custodirlo e garcntirlo a quel mo- 
do medesimo, col quale difende le servitù 
acquistate per lilofo, come se nissuna dif- 
ferenza Ira le une e le altre esistesse. 


II. 

Come sia sialo inleso ed applicato in Francia I articolo 691 del Codice Francese. 


Non potremmo farmcglio intendere l’o- 
nnione de’ legislatori e degl’ inlerpctri 
francesi intorno all'articolo 691, che at- 


tignendola dalle discettazioni de’priini au- 
tori di quella legge. 

« Colcsta eccezione, dice 'Locrè, con- 


(1) y. Reperì, de jurisprtul. art. ser- 
vi Inde. 

Exposé des molifs ( M. Berlier ) prò- 
cés serbai du 5 Pluviose an. 12 X- IF, 


pag. 101 e 103 Tom. II , 2. Pari. pag. 
109 ( Albisson ). 

(2) L. 6 D. de serv. leg. 
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tenuta nella seconda parte dell’ articolo , 
fa cessare la regola generale a rispetto 
delle servitù acquistate col possesso nei 
paesi , ne' quali polcvausi quelle per tal 
modo acquistare. La Corte di Appello di 
Metz ricordò, che in molti luoghi 1’ im- 
memorabile possesso aveva forza di titolo 
a rispetto delle servitù ; cito in altri luo- 

S hi le servitù acquistavarsi col possesso 
i venti anni. Osservò , che se è essen- 
zial cosa, avere intorno a questa materia 
l’unità della giurisprudenza, è altresì giu- 
sto il non attentare contro a' diritti legit- 
timamente acquistati ; e che tale sarebbe 
l’ effetto dell’articolo, se a quello non si 
aggiugnesse una clausola salvatrice i . 

« Questo timore era mal fondato, dap- 
poiché le leggi non possono avere effetto 
retroattivo pe'diritti legittimamente acqui- 
stati prima della loro publicazionc. Ciò 
non ostante pcnsossi , essere saggia cosa 
l’ agsiugnere la dichiarazione espressa , 
che domandava!! , affinchè si prevenisse 
ogni soggetto , o anche ogni pretesto di 
sollecitudine ». 

« La Corte di Appello di Besanjon do- 
mandava , so convenisse determinare un 
modo , o fissare un termine , nel quale si 
verificassero le servitù regolarmente pre- 
scritte avanti la publicatione del nuovo 
codice. Il silenzio della legge intorno a 
quest’ articolo presenterebbe un doppio 
inconveniente : potrebbe far pensare , o 
che le servitù già acquistate , non sicno 
state conservale , o che la pruova della 
prescrizione d'una servitù discontinua po- 
trebb’esserc ancora ammessa per un tem- 
po indeterminato, scmprechè si allegasse 
essere stata quella acquistala prima della 
publicatione del codice; il che farebbe 
nascere mollissime difficoltà, le quali dee 
la saviezza del legislatore prevenire ». 

< La Corte di appcllodi Liraoges, mcn- 
trechè riconobbe la massima , che la leg- 
ge non può torre un diritto acquistato , 
perchè non può avere citello retroattivo, 
soggiugneva : potrebbe non pertanto av- 
venire , che si perdessero le pruove ; iu 
tal caso quali sono le cautele per evitare 
un tale inconveniente , e per conservare 


i diritti acquistati ? Converrà forse che le 
parti facciano riconoscere in giudizio i lo- 
ro diritti ; o che giudiziariamente quelli 
domandino? Quale molliplicazionedi liti» . 

i Le cautele proposte erano per lo me- 
no inutili, per non dir di più. Le difficol- 
tà che volcvansi prevenire erano imma- 
ginarie. Tostochè il diritto antecedente è 
conservato per le servitù acquistale , si 
pronunzierà intorno alle questioni a quella 
relative , come se il codice non esistesse; 
e dappoichèla publicazionc di questa nuo- 
va legge non mula punto lo stato dello co- 
se, il fissare per esso un modo, o un ter- 
mine sarebbe una novità fatta con vizio 
di retroattività alta giurisprudenza che re- 
gola la materia (1) ». 

L'opinione di Locrè è ricavata dall’e- 
sposizione de'raotivi della legge fatta dal 
Tribuno Albisson, il quale enunciò la me- 
desima sentenza quasi ne'medesimi termi- 
ni. Parlando egli del secondo membro 
dell’articolo 691 , osservò: 

« Il progetto avrebbe potuto fermarsi 
alla prima parte senza timore di attentare 
contro a’diritli acquistati già per virtù del 
possesso in quei paesi, nc’quati il posses- 
so è stato sinora ammesso ; dappoiché le 
leggi non possono avere alcun efTetlo re- 
troattivo a rispetto de’diritti legittimamen- 
te acquistati prima della loro publicazio- 
ne; ma non però è meno lodevole la sag- 
gezza dell’espressa dichiarazione fattane, 
onde prevenire ogni soggetto o pretesto 
di sollecitudine (2). 

Adunque la mente de’ legislatori è sta- 
ta , che del diritto di coloro , i quali ave- 
vano acquistato prima della pnhlicazione 
del codice civile una servitù discontinua 
o non apparente , si fosse giudicato , co- 
me se la nuova legge non fosse promul- 
gata. 

L’ illustrazione data dagl’interpetri dcl- 
l’ articolo 69 1 spande maggior luce so- 
pra la presente quislionc, dappoiché hanno 
essi voluto determinare il senso del citato 
articolo per modo , che da una parte la 
legge nuova non potesse essere invocata 
per involar diritti acquistati col favore, e 
sotto la fede delle antecedenti leggi , e 



(2) lìapport fait au tribunal par le tri- 
bua Albisson ; Scancc du 7 Pluviose 
an. 12. 
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dall altra la legge antica non conservasse 
alcuna autorità dal momento , in cui la 
nuova è stata publicata. Laonde seguendo 
questa norma hanno gli stessi inlerpetri 
preveduto due casi, ne quali sono distinti 
i confini dell* uno, e dell'altro principio. 
Il quasi possesso d’ una servitù dichiara- 
ta, per le presenti leggi, imprescrittibile, 
poteva essere incominciato e compiuto 
sotto le antiche leggi. Se fosse solamente 
incominciato, la continuazione del posses- 
so, e quindi il compimento della prescri- 
zione si abballerebbe nella resistenza della 
vigente legge. Compiere ora il possesso 
sarebbe lo stesso che acquistare h servitù 
per un mezzo dalla legge riprovato. 

Ma se il possesso necessari- alla pre- 
scrizione era già compiuto , prima che la 
nuova legge apparisse , il torre a questo 
possesso la più picciola parte della sua 
efficacia , sarebbe lo stesso che distrug- 
gere un diritto acquistalo. Queste due 
proposizioni nou solamente sono di per 
loro stesse manifeste, ma sono altresì con- 
fermate dall’ autorità de' più chiari scrit- 
tori del diritto francese. Merlin propone 
e risolve queste medesime quistioni nel 
seguente modo : 

« Ma a quale legge atlcndcrassi per 
determinare i diritti acquistati per un pos- 
sesso incominciato prima del cangiamento 
avvenuto nella legislazione, sia a riguardo 
della prescrittibilità della cosa che ne for- 
ma il suggello, sia a rispetto delle condi- 
zioni richieste per la prescrizione » ? 

« Conviene distinguere, se nel momen- 
to, in cui è apparsa la nuova legge la pre- 
scrizione fosse compiuta secondo la legge 
sotto la quale il possesso era incomincia- 
to , ovvero se non fosse ancora compiuto. 
Nel primo caso non v’ha dubbio, che la 
prescrizione non conservi tutto P effetto 
suo. Questa è la conseguenza necessaria 
del principio, che le nuove leggi non pos- 
sono retroagire . E però il codice civile 
decidendo coll* articolo 691 , che il pos- 
sesso anche immemorabile non basta per 
islabilire le servitù continue non apparen- 
ti , nè le servitù discontinue apparenti e 
non apparenti , aggiugne : senza che si 
possano oggi impugnare le servitù di que- 
sta specie già acquistate per la prescri- 
zione ne* paesi, dove quelle polcvansi per 
tal modo acquistare >. 

< Nel secondo caso bisogna suddividere 


la quislione: o la legge, sotto P imperio 
della quale il possesso è incominciato , 
non differisce dalla legge nuova, clic per 
la quantità del tempo necessario per acqui- 
stare la prescrizione: o v’ ha contrarietà 
tra l’uoa e l'altra legge intorno alla prc* 
scrittihililà della cosa posseduta b. 

« Nella prima ipotesi, il codice civile 
vuole, nell’articolo 2281 , che le prescri- 
zioni incominciate al tempo della publica- 
zione di quell'articolo sieno regolate con- 
formemente alle leggi antiche. Ciò non 
ostante soggiugne : le prescrizioni inco- 
minciate, c per le quali le leggi antiche 
richicderebbono più di trent* anni, saran- 
no compiute pel tempo di Ircnl'auni j . 

« Nella seconda ipotesi è ancora neces- 
saria una seconda suddivisione. 0 l’anti- 
ca legge differisce dalla nuova , perchè 
questa permette il prescrivere ciò , che 
quella dichiarava imprescrittibile; ovvero 
differiscono P una dall’ altra , perchè la 
nuova dichiara uon prescrittibile quello 
che P antica pefmettcva di prescrivere. 
Nel primo caso il possesso incominciato 
avanti la legge nuova , non può essere 
contato per la prescrizione. Vietalo dalla 
legge antica , de’ essere riguardato , co- 
me se non avesse avuto luogo per tutto 
il tempo in cui la legge antica fu in vigo- 
re. La legge nuova che lo permette non 
può legittimarlo per lo passato ; se lo le- 
gittimasse , retroagirebbe. Or è stato già 
detto, che le leggi nuove non hanno mai 
effetto retroattivo » . i Nel secondo caso il 
possesso che ha avuto luogo sotto l’impe- 
rio dell’antica legge, perde ancora tutto 
il suo effetto , a cagione dell’ imprescrit- 
tibilità stabilita dalla nuova legge. Pren- 
diamo per esempio P articolo 69 1 del co- 
dice civile. Esso dichiara , siccome V ab- 
biamo poco fa veduto, che lo servitù con- 
tinue non apparenti , e le servitù discon- 
tinue apparenti o non apparenti non pos- 
sono stabilirsi , se non per titoli, a* quali 
non può supplire neppure il possesso im- 
memorabile. Ma prima della promulga- 
zione dell’ anzidetto articolo , che non va 
al di là del 20 piovoso dell’anno 12, e- 
rano paesi ne’quali queste servitù pote- 
vano essere prescritte , o in trenta, o in 
quaranfanni, o per un possesso imme- 
morabile. Dirassi forse che per l’articolo 
22S1 la prescrizione di tali servitù inco- 
minciala sotto le antiche leggi , de* essc- 
12 
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re al presente continuata colle leggi me- 
desime 1 ? 

e Ma qual ì il mezzo di continuare una 
prescrizione, che Tari. 691 assolutamente 
vieta? Quale il mezzo d'acquistare col pos- 
sesso una servitù, che Tari. 691 dichiara 
non poter essere per tal modo acquistata? 
Quale il mezzo di seriamente dimostrare , 
che il compiere una prescrizione incomin- 
ciala non sia lo stesso che acquistarla col 
possesso? Sarebbe inutile il diro, che l’ar- 
ticolo 691 non può avere effetto retroat- 
t to ; ed inutile raffermare die si farebbe 
retroagire il citato articolo , quando se 
gli desse l’ effetto di privare colui , che 
aveva incominciato a prescrivere sotto la 
legge antica , del diritto di compiere la 
prescrizione. La legge non retroagisce se 
non quando toglie diritti acquistati già 
prima della sua promulgazione; e senza 
retroagire può togliere espcltative e spe- 
ranze di diritti non ancora formati , nè 
ancora acquistati >. 

I Or che cosa è la prescrizione sola- 
mente incominciala? Niente altro che una 
cspcllaliva o speranza , che colui stesso , 
contro al quale è operativa , può distrug- 
gere per semplici alti d’ interruzione. Hi 
bene quello stesso che un privato può fa- 
re per atti d'interruzione, sicuramente 
può anche fare la legge per una disposi- 
zione generale ». 

t Finalmente la quistione è testualmen- 
te decisa dallo stesso articolo 691. Dopo 
avere dichiarato imprescrittibili le servi- 
tù , delle quali tratta, aggiugne : senza 
potere per altro impugnare al presente le 
servitù già acquistale col possesso. Cole- 
ste parole giù acquistate non lasciano , 
siccome è manifesto, dubbio alcuno. Con- 
servando il legislatore le servitù acquista- 
te , proscrive evidentemente ogni posses- 
so, che al tempo della promulgazione del- 
F articolo 691 non era giunto al termine 
della prescrizione (1) i. 

Questo lungo discorso di Merlin, che 
abbiate per intero riportato, onde dimo- 
strare quel che la legge nuova toglie o 
conserva, può essere ridotto in due brevi 
proposizioni : il possesso non può essere 
più un mezzo, onde acquistare le servitù 
dichiarate imprescrittibili dall’ art. 691 


del codice civile ; le servitù già preserit- 
to non possono essere più impugnate sotto 
le nuove leggi , come no ’l potevano es- 
sere sotto le antiche. Ma v’ ha una terza 
quistione di più difficile soluzione, la qua- 
le confonde spesso nel fatto le due prece- 
denti proposizioni , per se stesse distinte : 
Quale sarà il mezzo onde provare , che 
una delle servitù oggi dichiarata impre- 
scrittibile , era già acquistata al tempo 
della publicazione dell’ art. 691. Gioverà 
esporre tutta la forza della difficoltà , on- 
de cercarne la soluzione , sia ne’ principi 
stessi della legge , sia negli esempi dello 
cose giudicate. 

Un chiaro scrittore della materia delle 
servitù , il" tignor Pardessus , l’ha propo- 
sta ne' seguenti termini : 

t Ciò non pertanto non si dee negare, 
che messa da banda ogni quistione di di- 
ritto , le circostanze e i fatti semplici fa- 
ranno nascere numeroso controversie. 
Queste nasceranno specialmente dall' in- 
certezza dello stato de'Iuoghi. Per esempio 
il diritto di passaggio acquisiscasi in al- 
cuni paesi per un possesso dì trent'anni. 
Il codice civile esige oggi un titolo. Co- 
me sarà possibile di qua a venti o trent’an- 
ni ('ammettere, senza numerosi inconve- 
nienti , la pruova , che treni’ anni prima 
della promulgazione della nuova legge, 
colui che domanda il passaggio, ne aveva 
goduto , ed aveva acquistalo la prescri- 
zione » ? 

r La difficoltà sarà anche maggiore 
quando i cangiamenti prodotti dalla nuo- 
va leggo saranno tali , che quel che altra 
volta sarebbe servito di pruova in favor 
d' una parte , sarà divenuto una pruova 
opposta in favor della parte avversa ». 

c Molte Corti avevano preveduto que- 
ste difficoltà nelle loro osservazioni. Con- 
vinte del principio , che la non retroatti - 
r ila sia unadelle disposizioni cardinali del 
novello codice , non hanno dubitalo , che 
non sarebbe lo stesso principio consacrato 
in favor delle servitù acquistate sotto la 
fede della precedente legislazione; ma co- 
noscendo , che le pruove di quelle servi- 
tù, che risultavano dal possesso, potevano 
perire, hanno additalo la necessità di ri- 
correre ad alcunacaulela, onde verificare 


(I) Merlin. Reperì, de Jurisprud. Art. Prcscription , Scct. I. §. S. n. 8 e 9. 
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i diritti acquistati. Noi non possiamo fare 
altro che unire i nostri voti a quelli dei 
magistrati delle anzidetto Corti, affinchè il 
legislatore riconosca il pericolo d’ un silen- 
zio assoluto intoruo ad uu punto cotanto 
importante (1) ». 

La difficoltà dunque nasco dal silenzio 
della legge , e da un vacuo , che si scopre 
nello sue disposizioni. Vuoisi per altro 
notare, che le difficoltà nou sono tra noi 
quelle stesse che forse potransi sperimen- 
tare in Francia, dappoiché uno era il dirit- 
to nelle provincia tutte del regno nostro, 
ed una la prescrizione, cioè quella am- 
messa dalle leggi romano. Ciò non per- 
tanto se minori saranno tra noi incon- 
venienti preveduti dagli scrittori i* rancesi, 
non però non è grave la difficoltà , che si 
attribuisce al fatto del legislatore. Ma se 
questa difficoltà esista in tutto o in parte, 
potrebbesi forse al vizio della legge ripa- 
rare col sagrifizio deMiritli acquistati ?Po- 
trebbesi fare retroagire la legge, per im- 
pedire che la pruova delle servitù da an- 
tico tempo costituite non servisse a fare 
frode alla legge nuova? Prima di esami- 
nare dove giaccia la difficoltà, e quale 
sia il mezzo più alto a sciorla, sarà utile 
il vedere , come sieno state decise da’ tri- 
bunali francesi le controversie intorno al 
possesso delle servitù discontinue, che si 
dicevano acquistate prima della publica- 
zione dcli’art. 691. 

E stata sovente esaminata ne’ tribunali 
francesi la quistione , se la querela del 
possesso turbalo udranno, potesse essere 
ammessa per le servitù continue nou ap- 
parenti, o per le servitù discontinue, che 
dicevansi prescritte prima della publica- 
ziouo del codice civile. Ma siccome cia- 
scuna decisione si riferisce ad una specie 
di fatto diversa dall’altra, cosi per rica- 
vare da tutte una regola generale è ne* 
cessarlo rilevare quali sieno stale le dif- 
ferenze che in un caso hanno fatto am- 
mettere quella pruova, che in un altro c 
stata rigettata. I casi che possono dilfe- 
renziare la proposta quistione sono tre. 
l.° Si è talune volte domandato la manu- 
tenzione nel possesso d’una servitù discon- 
tinua, turbalo nell'anno, senza dimostra* 
re il diritto acquistalo prima della publi- 


cazione del codice civile. 2.° La slessa a- 
zione è stata altre volto accompagnata dal- 
la pruova del possesso, e della prescrizio- 
ne compiuta prima della publicazionc del 
codico civile. 3.° Infine la medesima a- 
zione è stata anche accompagnala dal ti- 
tolo , per lo quale erasi la servitù acqui- 
stala. 

Giudicati nel primo caso. 

Delpy esercitava un diritto di passag- 
gio per la corte, e per lo giardino di Tour- 
net. Sul finire dell'anno 1809 Tournct non 
volle più sopportarlo , c ruppe il passag- 
gio : l)elpy citò Tournet a comparire in- 
nanzi al giudice di pace, per essere con- 
dannato a lasciarlo passare, come per lo 
innante. Il giudice avendo considerato , 
che Delpy possedeva quel diritto da un 
Quno prima del turbamento, e che il pos- 
sesso di un anno era una continuazione di 
quello goduto già prima della pii hlicazio- 
ne della nuova legge, reintegrò Delpy nel 
possesso. Tournct appellò di celesta sen- 
tenza al tribunal civile di llrives per mo- 
tivo d'incompetenza del giudice di pace. 
Il tribunal civile rigettò il motivo d’ in- 
competenza, e confermò la prima senten- 
za. Essendo il giudicalo divenuto defini- 
tivo neU’intercsse delle parli , il procura- 
tor generale presso la Corte di cassazione 
il denunziò nell* interesse della legge, c 
fece quello cassare pe’mcdesimi motivi e- 
spressi nella sua conclusione. 

a Considerando, disse la Corte, clic 
dalla sentenza del giudice di pace, risulta 
che il sig. Delpy godeva del passaggio da 
un anno e più innanzi del turbamento, 
senza determinare non pertanto il tempo 
in cui nacque un tal diritto ; che il tribu- 
nal civile il quale ha confermato la sen- 
tenza del Giudicalo di pace , si limita a 
mentovare la pretensione di Delpy, che ù 
l’avere esercitato prima della publicazione 
delle nuove leggi il diritto di passaggio 
per un tempo sufficiente a prescrivere , 
senza neppur dichiarare che il possesso 
dell* anno era stato acquistato allorché fu 
publica to il titolo delle servitù del codice 
civile >. 

a Considerando, che se v’ha qualche 


(I) Pardessus Traile (tesservi ludes Par. IH. Chap. HI. Sect. III. n.° 343 c 344. 
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difi! colla nella questione, cioè: so nel caso 
d'un semplice possesso d’un anno, ante- 
riore alla promulgazione dcU'arlicolo 691, 
continuato di poi, possa ammettersi la que- 
rela pel turbato possesso, ed accordarsi 
la manutensione provvisoria d ima servi- 
tù , che non fosse provato , essere stata 
allora interamente acquistala, non può es- 
sere dubbio, che l'azione possessoria non 
è fondata quando non apparisca chiaro 
agli occhi del giudice il possesso dell’an- 
no, già acquistato al tempo della publica- 
zione d’una legge, che non riconosce co- 
me alto ad acquistare le servitù disconti- 
nue, neppure il possesso immemorabile ; 
c che per conseguente è nel presente ca- 
so manifesto, che la querela del turbato 
possesso è fondata sopra un possesso di- 
chiarato dall’ art. 691 insudiciente , sia 
per cominciare, sia per compiere la pro- 
scrizione; e però avendo il tribunale fat- 
to valere un tal possesso per mantenere 
il diritto di servitù , ba contravvenuto al- 
l’articolo 691 del codice civile, ed ba fat- 
to una falsa applicazione dell’ eccezione 
scritta nella disposizione finale del citato 
articolo. Cassa cd annulla ec. (1) ». 

Da questa prima decisione rilevasi, che 
se il giudice di pace, cd il tribunal civile 
di Iirives avessero fondato lo lor senten- 
ze sulla pruova che il possesso dell’ anno 
era acquistato prima della publicazione 
del codice civile , forse la corte di cas- 
sazione avrebbe altrimenti deciso ; dico 
forse perchè tanto ne'motìvi della riferita 
decisione , quanto nelle conclusioni del 
procuratore generale Merlin , si enunzia 
c si evita la quistione del possesso ante- 
riore alla promulgazione del codice civi- 
le. Del rimanente essendo il motivo prin- 
cipale della cassazione ricavato dal difetto 
della pruova anteriore alla publicazioue 
del codice , è manifesto che la difficolti 
ennnziata deesi riferire alla discettazione, 
e non alla sentenza dell'animo de’ giudi- 
ci, altrimenti non avrebbono stabilito co- 
me principio del ragionamento una mas- 
sima erronea di diritto. 

Ciò tanto è vero , quanto la medesima 
controversia era stata allo stesso modo 


giudicata da’ tribunali francesi , rispetti- 
vamente allo leggi anteriori al codice ci- 
vile. Una nuova consuetudine di Parigi 
aveva già prima del codice introdotto la 
pruova scritta , o sia il titolo per le ser- 
vitù non apparenti. Ciò non pertanto so- 
stenne taluno avere acquistalo una ser- 
vitù per destinazione di padre di famiglia 
prima della nuova consuetudine, cd affer- 
mava, essere il suo possesso compiuto pri- 
ma della legge. Perdette egli è vero, ma 
per la ragione che non aveva provato , 
giusta i termini dell’antica consuetudine, 
che le due case, sopra le quali la servitù 
dicevasi costituita, avessero appartenuto 
al medesimo padrone, circostanza di fatto 
indispensabile al presupposito della desti- 
nazione del padre di famiglia (2). Colesta 
decisione è riferita da Pardessus nel trat- 
tato delle servitù , in sostegno della mas- 
sima che la legge nuova non può avere 
alcun effetto retroattivo sopra i diritti già 
acquistati (3) , massima la quale c stata 
poi offesa da qualche altro posterior giu- 
dicalo. 

Giudicati nel secondo caso v 

Velten e Vandhommcr esercitavano il 
diritto di passare per lo fondo di llùgel. 
Sul finire dell’anno 1809 llùgel no'l volle 
più sopportare, e costrusse un muro, che 
chiuse il passaggio. Velten e Vandhom- 
nier introdussero un’ azione possessoria 
innanzi al giudice di Strasbourg per es- 
sere mantenuti, ed ottennero la manuten- 
sionc, atteso il possesso dell'anno dopo la 
publicazione del codice civile, cd il pos- 
sesso immemorabile antecedente. Di que- 
sta sentenza appellò llùgel al tribunal ci- 
vile di Strasbourg , il (guai e annullò la 
sentenza del giudicalo di pace per motivo 
d’ incompetenza. Della sentenza del tribu- 
nal civile fu dato ricorso alla Corte di cas- 
sazione , ohe a’ 10 di febbraio del 1812 , 
così decise : 

i Considerando che gli attori hanno pre- 
teso innanzi al giudice di pace il possesso 
di un diritto di passaggio ; che tal diritto 
è collocato dall’articolo 686 del codice 


(|) Decis. de’13 agosto 1810 in Sirej 
Tom. 10 P. 1. pag. SSS. 

(2) Journal du Palais, in folio Tom. I. 


pag. 610. 

(3) Traile desservitudes Pari. III. Chap. 
III. Sect. 111. n. 343 , in fine. 
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civile nella classe delle servitù disconti- 
nue, che giusta la disposizione dell' art. 
691 dello stesso codice le servitù di tal 
natura non possono stabilirsi, so non per 
titolo ; che però il possesso di queste ser- 
vitù non può far giammai presumere la 
proprietà , nè farla nascere, salvo il caso 
preveduto dallo stesso art. 691 ; che in 
tale caso non si tratta più del possesso , 
ma della proprietà acquistata già per un 
possesso ch’era sufficiente prima dell’in- 
troduzione del codice civile; che da que- 
sto caso in fuori il preteso possesso delle 
servitù discontinue non può giammai es- 
sere utile ; che per conseguente non è 
quello un vero possesso agli occhi della 
legge ; o però non può in verun caso ser- 
vire di fondamento nè all' azione posses- 
soria, nè alla competenza del giudice di 
pace - . 

t Considerando , che avendo il giudi- 
ce di pace accordato agli attori gli elfctti 
del preteso possesso d’un diritto di servitù 
discontinua , la sua sentenza poteva esse- 
re , ed è stata impugnala per incompeten- 
za ; e però giusta l'articolo 451 del codi- 
ce di procedura civile poteva essere rice- 
vuto l’appello; dai che risulta, che aven- 
do il tribunale di Strasbourg ricevuto l’ap- 
pello dalla sentenza del giudicalo di pace, 
ed avendola annullata, come incompeten- 
temeute pronunziata , ha giustamente in- 
terpetrato le leggi egli articoli invocati 
dagli attori, come non applicabili alla spe- 
cie; rigetta ep. (1) 1 . 

Con buona pace de' sommi uomini che 
a questo modo decisero , ci sia permesso 
fare l'analisi del loro ragionameutu. Le 
servitù discontinue, han detto, non posso- 
no stabilirsi , se non per titolo , giusta la 
disposizione dell’articolo 691 , tranne il 
caso preveduto dal medesimo- articolo , 
che è quello delle servitù acquistate per 
lo possesso prima della publicazione del 
codice; ma non essendo il possesso del 
tempo presente un vero possesso, non può 
far presumere l’antico, e quindi non può 
£ar nascere la proprietà. La conseguenza 
di questo discorso è, che per rendere ef- 
ficace l’eccezione dell’articolo 691, con- 
verrebbe che le servitù per questo modo 
acquistate avessero inloro favore una sen- 


tenza dichiarativa prima della publicazio- 
ne del codice civile. Ma se questa fosse 
stata la mente della legge, l’eccezione sa- 
rebbe stata inutile ; dappoiché cotali servi- 
tù si troverebbono guarnii ti lo da untitelo, 
ehe è la cosa giudicala, ed avrebbono tutti 
i requisiti delle nuove. 

Ban detto in secondo luogo, che non 
bastando ora il possesso dell'anno, ed es- 
sendo il giudice di pace uscito da’cancel- 
li di questa pruova , aveva incompeten- 
temente pronunziato. 

Ma le azioni possessorie sono fondate 
sopra presunzioni, che possono e debbono 
essere rettificate nel giudizio petitorio. Il 
possesso dell’anno è la pruova dello stato 
ultimo delle cose, che nessuno può per pri- 
vata autorità distruggere , e coutiene in 
su la presunzione dello stato antecedente. 
Se la presunzione è legittima , il giudice 
può e oc’uccordare la manulcnslone; se le- 
gittima non fosse è inutile invocarla con- 
tro all'espressa disposizione della legge. 

Or questa appunto è la differenza clic 
passa tra le anticho e lo nuove servitù. Il 
possesso dell’ ultimo anno , o si annoda 
a quello del tempo antecedente alla pu- 
blicazione del codice, ed in tal caso con- 
tiene in se una presunzione legittima del- 
la prescrizione , la quale sotto le antiche 
leggi equivaleva al titolo ; ovvero si li- 
gnite al solo tempo presente, ed in que- 
sto secondo caso non è efficace a fare pre- 
supporre la prescrizione , perchè le ser- 
vitù discontinue sono di loro natura im- 
prescrittibili. Tal è lo spirito de’ giudica- 
ti riferiti nel primo caso. Gli attori nel- 
l’azione confessoria della servitù di pas- 
saggio dimostrarono il solo possesso del- 
l’anno, e però furono da quella esclusi. 
Se avessero adempiuto mi una tal pruova, 
avrebbono ottenuto quel che domandava- 
no. I giudicati dunque del secondo caso 
sono in aperta contraddizione di principi 
con quelli del primo- 

in conferma di ciò vuoisi considerare, 
che se il giudice del turbato possesso non 
è competente per conoscere di tutt’ i re- 
quisiti del possesso, non potrebbe esserlo 
neppure del titolo , giacché il possesso e 
la prescrizione compiuta sotto le antiche 
leggi è un titolo, come la convenzione. 


(, 1 ) Sircjart . 18 13 T . X1U. P. I. pag. 3- 


Digitized by Google 



— 9Ì ” 


'Ora se Tazione del turbato possesso non 
è di competenza del giudice di pace nep- 
pur quando aia accompagnato dal titolo, 
avremo ragione di dire, che la giuris- 
prudenza de’ tribunali francesi è stata ri- 
gorosa, ma conseguente a se stessa ; lad- 
dove se in questo caso solo avesse rico- 
nosciuto la competenza del giudice di pa- 
ce , sarebbe contraddiente a se stessa , 
dappoiché avrebbe in un caso negalo quel- 
lo, che per la medesima ragione ha in un 
altro caso accordalo. Cotesto argomento 
sarà meglio dichiarilo per gli esempi del- 
le cose giudicale nel terzo caso. 

Giudicati nel terzo caso. 


Pelleport era solilo passare , e far pas- 
sare i suoi carrettieri per lo fondo de’con- 
iugi Carierei. Nel mesedi luglio del 1807, 
Carlcrct turbò il possesso di Pelleport , 
c fe’scavare un fosso per impedire il pas- 
saggio. Introdusse costui una querela di 
turbato possesso innanzi al giudice di pa- 
ce. Oppose Carierei non potersi ammel- 
ler ® dazione, dappoiché trattavasi di ser- 
vitù discontinue , o sia di materia impre- 
^rittMe, per la quale non compete que- 
rela di turbato possesso. Di fatti soggiu- 
guevasi, non altrimenti è data al posses- 
sore questa specie d* azionò, se non per- 
c m si presume esser egli proprietario* 
r questa presunzione non ha luogo do- 
? c n °n può da lei nascere il titolo , o sia 

la proprietà. 

tol P er l’ opposi to presentò il ti- 
ri e °M° a che era una convenzio- 

con ? * d* luglio 4774 , e raenlrechè ri- 
net ° 1)0 ^ anzideUe ragioni , come vere 
vò ^ aso ..^ ,u ua servitù senza titolo, osser- 
vi! c ^ e dove csei*ci*io di 

p olev a P ren dessc origine dal titolo , non 
ino a Uon aversi il possesso per iegitti- 
nonpr COme la conseguenza a un diritto 
sof] s * 0sun to, ® a dimostrato. È questo un 
battasi 5 rc ^' cava Carierei, dappoiché non 
rio. *|| ‘ ? ra del petitorio., ma del possesso- 
la sua f- ,u d*ee di pace non può estendere 
solo hnJ Sla a* titolo, ma deesi limitare al 
II & 8S< ' 'W fanno. 

«nò | a s Uria * civile di S. Gaudcns confer- 
e °lcnta del giudice di paco, e 

(OD 


manlcnnc Pelleport nel possesso del di- 
ritto di passaggio. La Corte di cassazio- 
ne , cui Carierei produsse ricorso , cosi 
deciso. 

« Attesoché la ragione per la quale il 
possesso dell' anno nou dà nelle servitù 
discontinue il diritto di formar querela di 
turbato possesso , è perchè non potendo 
produrre una ragione di proprietà , è 
sempre riguardalo come precario , e co- 
me sfornilo de’ requisiti della legge; che 
questa ragione non è più la stessa, quan- 
do il possesso è accompagnato dal titolo , 
giacché in questo caso non può essere 
1'efTctto d’una semplice tolleranza , nè es- 
sere riguardato come precario » . 

i Attesoché se il giudice incaricato di 
statuire unicamente intorno al possesso- 
rio , non può definitivamente giudicare 
della validità del titolo, può non pertanto 
ordinarne la provvisionale esecuzione a 
rispetto del possesso , e servirsi di quello 
per giudicare della qualità del possesso 
medesimo , ed accordare al possessore , 
che è guarentito dal titolo , il godimento 
provvisionale, salvi lull’i diritti delle parli 
nel pctitorio ». 

» Attesoché nella specie presente il 
possesso allegalo dal signor Pelleport è 
accompagnalo da un titolo, d’onde segue, 
che non possa essere riguardato come 
precario, nè come l’effetto d’una semplice 
tolleranza, e però v’ era luogo all’ azione 
possessoria, c u'era competente il giudice 
di pace; la Corte rigetta cj. (1) ». 

Dov’è la coerenza de’ principi tra que- 
sta decisione , e quella riferita nel prece- 
dente caso ? Se il giudice di pace , che 
statuir dee del possessorio, può aver pre- 
sente il titolo per guarentirne l'esecuzio- 
ne, perchè non potrebbe aver presente il 
possesso acquistato prima dell' anno , o 
prima della publicazione delle nuove leg- 
gi , onde impedire un attentato da parte 
di colui, che vorrebbe giovarsi delle me- 
desime leggi, per violare un diritto di ser- 
vitù già da lui riconosciuto ? Se in uno 
de’due casi può il giudice di pace entrare 
nella cognizione di patti estranei alla tur- 
bazione del possesso annate , onde giudi- 
care della qualità del possesso medesimo , 
perchè mai questa medesima cognizione 
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gli è in un altro caso negata? E se i giu- 
dizi di turbato possesso sono dati per im- 
pedire le vie di fatto, facendo salvo a’giu- 
dizi petitori il pieno e maturo esame de’di- 
ritti delle parti, perchè si vorrebbe inver- 
lerc la regola in danno degli antichi pos- 
sessi, ed accordare il braccio della legge 
a colui , che si vale dell’ autorità privata 


per mutare lo stato delle cose? La ragio- 
ne di queste incocrenze, siccome di qui a 
poco il vedremo , è che i tribunali fran- 
cesi hanno inteso porro in mezzo la giu- 
risprudenza per supplire ad un vero , o 
preteso vacuo della legge, nel che hauno 
oltrepassato il dover di giudice, ed usur- 
pato le facoltà di legislatore. 


111 . 

Come debba essere inteso F articolo G91 . 


Se la legge nuova ha serbalo intatti i 
possessi acquistati , e di quelli ha voluto 
che si giudicasse, come se ancor vives- 
sero le leggi abrogate , ha dovuto altresì 
conservare i rimedi , pe’ quali il possesso 
può essere custodito e difeso. Cotesti ri- 
medi possono avere sofferto cangiamento, 
quanto alla forma esterna del giudizio , 
nei che vaio la massima che le leggi di 
procedura sono di loro natura retroattive; 
ma quanto al loro fine l' effetto de’ essere 
Io stesso , o che si giudichi ora de' fat- 
ti antichi , o che giudicato si fosse quan- 
do erano vigenti le leggi , col favor delle 
quali fu acquistato il diritto, del quale og- 
gi si contende. E per verità non è neces- 
sario ricavare per argomenti quello che 
nella lettera stessa delle leggi è espresso; 
impel ciocche l’art. G91 dopo avere nel- 
la prima parte dichiaralo imprescrittibi- 
li le servitù discontinue, soggiugne nel- 
la seconda : senzacbè per altro si possa- 
no attualmente impugnare le servitù di 
tal sorta acquistate già col possesso in 
que' paesi ove potevano in tal modo acqui- 
starsi. 

Espressa è parimenti la distinzione tra i 
giudizi possessori e i petitori , dappoiché 
nasce dall’essenza de giudizi stessi , e da- 


gl’immutabili principi delle leggi della 
rielà . 

li effetti di tal distinzione sono : llujus 
interdici (ali possidetis) proponendo cau- 
sa Aaec fuit, quoti separata debel esse pos- 
sessi a proprielatc. Fieri etenim potest 
ut alter possessor sii , dominus non sii ; 
alter dominus quidem sit, possessor vero 
non sit; fieri etiam potest , ut et possessor 
idem et dominus sii (1). 

L’applicazione di questa regala gene- 
rale alle servitù di passaggio c di strade 
è scritta in quell’allra legge: Quo itinere 
actuqiie privato qno de agitar rei via, hoc 
anno, nec vi, nec cium, nec precario ab 
ilio usus es (i). Or siccome l" interdetto 
vii possidetis dava l’azione onde conser- 
vare il possesso ; cosi l’interdetto unde vi 
era il mezzo come ricuperare il possesso 
perduto per violenza, o per qualunque 
fatto di privata autorità: Jllud restiftiit vi 
amissam possessionem , hoc tuelur (S). 
La legge abborriscc gli atti violenti , ed 
accorre col suo potere là dove i privali , 
dimenticando i modi civili, ricorrono allo 
vie di fatto. La quislione allora non versa 
più circa il diritto, col quale si possedeva, 
ma circa il modo per Io quale è stato il 
possesso interrotto (4). 


(1) L. 1. D. uti possidetis. 

(2) L. 1 . D .De itinere actuque privato. 

(3) L. 1. §. 4. Uti post. 

(4) Fulcinius dicebat : vi possideri , 
quoties vclnon dominus (quumtamen pos- 
siderei) , vi dejectus est. L. 8. D. de vi. 
Dejicitur i s qui possidel , sive eie ili ter , 
rive naturalitcr possideat. Nam et natu- 
rali* jposscssio ad hoc inlerdictum pcrti- 
net. L. 1. §. 91 D. de vi. 

Qui ususfructus nomine quoliler qua- 
lltcr fuit quasi in possessions , uletur hoc 


interdicto. Sed si quis posteaquam prò- 
hiiitus est, capite minutus sit, r el mor- 
tuus ; rccte dicitur heredibus et succes- 
soribus competere hoc inlerdictum ; non 
ut in futurum constituatur ususjhictus , 
sed ut praeterita causa, e! danrnum prae- 
teritum sarciatur. L. 3. §. 17. D. de vi 
et ri nrm. 

Qui a me vi possidebat , si ab alio deji- 
ciatur , habet inlerdictum. L. 1. §. 30. 
D. de pi el vi arm. 
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Entrambe le azioni nascenti da'due men- 
tovali Interdetti , sono nell’ antico e nel 
nuovo diritto francese comprese nel vo- 
cabolo complainte, che noi diremmo que- 
rcia di turbato possesso. Ne' paesi della 
Francia che vivevano col diritto romano, 

0 con consuetudini da quello derivate , 
il benefizio di cotesto interdetto compe- 
teva a' padroni delle servitù acquistate, 
sia per titolo , sia ner possesso. Dopo la 
publicazione del codice civile, la naturalo 
intelligenza dell’art. G91 dice, che la que- 
rela di turbalo possesso compete per le 
nuove servitù acquistate solamente per 
virtù d’un titolo; e che per quelle già ac- 
quistate col possesso , quando il nuovo 
codice fu promulgato, compete per lo pre- 
sente, del pari che per lo passato, non po- 
tendo né la legge nuova , nè il tempo di- 
minuire i diritti de* possessori . 

Ma quale sarà il mezzo per distinguer 
le nuove dalle antiche servitù? Questa è 
l’ obbiezione , per evitar la quale vorrcb- 
besi le utft alle altre sagrificarc. 

fusine ad ora nissun altro modo lega- 
le, fuori del giudizio, è stato trovato per 
discettare della verità , e per dimostrare 

1 fatti che sqno in contesa tra’ litiganti, 
l’er. altra parte nè i giudizi, nè qualsivo- 
glia altro mezzo umano possono aspirare 
ud altro genere di certezza , fuorché a 

D uella clic diccsi morale. Or se per lo 
ubbio, che in alcun caso la certezza mo- 
rale non si scontrasse col vero, si volesse 
transigere un tal dubbio col danno de’di- 
rilti altrui, si sceglierebbe un male certo 
per un altro incerto, o sia si conculche- 
rebbe la giustizia per timore che altri non 
l’olfendesse. Tralasciamo l’esaminare, so 
v’abbia de’ casi ne’ quali sia necessario ri- 
correre a siffatto espediente. Se questi 
rasi esistessero , è ufizio de’ legislatori il 
prevedergli. A’ giudici è dato l r applicaro 
ia legge al particolare , senza guardare 
al generale. Se dall’applicazion della 
legge può risultare errore che offenda 
l’interesso generale, è dover dolla stessa 
legge l’emendarlo. Ma nella specie pre- 
sente la legge somministra tutte lo cau- 
tele ond’evitar l’errore. IS’on uno , ma 
due stadi di giudizio, o sia di esperimento 
legale sono dati a coloro , che affermano 
o negano un diritto di servitù. Uno è il 
giudizio possessorio , l’altro il pclitorio. 
Nel possessorio colui che si duole, essere 


stato sturbato dal possesso d’una servitù 
discontinua, acquistata sotto le antiche 
leggi, comincia col presentare al giudice 
un fatto illecito , il quale stabilisce una 
presunzione contraria al suo autore, elio 
è la via di fatto usata dal padronde! fondo 
serviente ; passa in secondo luogo ad al- 
legare l’antica causa del suo possesso e 
domanda che il giudice co’ mezzi che sono 
in suo potere sottometta a pruova l’ anti- 
chità del suo diritto. Costui , verificato lo 
sturbo, ed investigala sommariamente l’an- 
tichità del possesso , restituisce le cose 
nello stato in cui erano. Può stare che in 
questa sommaria investigazione il giudice 
s’ inganni , e qualifichi come antico un 
possesso nuovo , clic la legge più non ri- 
conosce. Se questo caso si desse, nessuna 
altra conseguenza produrrebbe l'errore , 
se non il prolungare il possesso insino al- 
l'esito del giudizio petitorio, nel quale più 
ampie istruzioni , e pruovc ed argomenti 
d’ ogni genere possono essere prodotti , 
onde dimostrare quella verità , che nel 
primo sperimento è rimasa nascosa. Che 
se anche in questo secondo giudizio voles- 
se prevedersi la possibilità dell’errore ri- 
sponderemmo, che non sappiamo ravvisare 
nelle cause di servitù una ragione di nuqr- 
iorc sollecitudine che negli altri giudizi. 

errore è inseparabile dagli umani giu- 
dizi , nè la legge può altro fare, che ado- 
perare tulle le cautele per evitarlo. 

Esaminiamo ora gl’inconvenienti che ri- 
sultercbbouo dall'interpetrazionc contra- 
ria. L’errore sarebbe non solamente cer- 
to, ma commesso con deliberalo proposito 
della legge. I possessori tulli delle antiche 
servitù sarebbero impunemente spogliati 
de’ diritti acquistati , senza poter trovare 
il giudice, che gli difendesse dalla violenza 
e dagli attentati. Cacciati dal possesso per 
via di fatto non potrebbono domandare 
al giudice la restituzione di quello, perchè 
la giurisprudenza de’ tribunali francesi ri- 
sponderebbe loro : la legge non riconosce 
in voi possesso. Rimandati ad un giudizio 
petitorio dovrebbono dimostrare la legit- 
timità di quel possesso che hanno già per- 
duto, e ili cui la parte avversa non avreb- 
be mancalo distruggere ogni vestigio. In 
somma , interpetrato a questo modo l'ar- 
ticolo 691 , l’eccezione fatta per le anti- 
che servitù sarebbe apparente ; in realtà 
la legge nuova sarebbe stata, dal momcn- 
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to della sua promulgazione, autrice dello 
spogliamenlo di tutti i diritti acquistati. 
Questa conseguenza non sarà forse tanto 
grave in Francia , quanto sarebbe in Na- 
poli , dove si è vissuto non con particolari 
consuetudini , ma con un diritto unico ed 
universale ; dove , non il possesso imme- 
morabile, ma la sola prescrizione di lungo 
tempo bastava per acquistare le servitù di 
qualunque specie; dove finalmente innu- 
merevoli servitù sono stale a questo modo 
costituite. Una giurisprudenza di questa 
fatta le distruggerebbe tutte ad un tratto, 
e cannerebbe la misura e la figura di tutte 
le rustiche proprietà. Una via di fatto da- 
ta a' padroni di tuli* i fondi servienti per 
liberare questi dalle servitù loro imposte, 
sarebbe la sorgente dì violenze e di delit- 
ti , siccome il dimostrano mille quotidiani 
esempi di simigliami fatti. 

Ma che avverrà di qua a cento anni , 
allorché la pruova del possesso anteceden- 
te alla publicazione del codice sarà dive- 
nuta impossibile ? Questa è la seconda ob- 
biezione , dalla quale vorrebbesi ricavare 
la necessità di fare retroagire la legge. 

Vi provvederà il legislatore , rispondia- 
mo noi , e se no’l facesse , sarà minor ma- 
le, che si acquisti una novella servitù con- 
tro al voto dello presenti leggi , anziché 
si distruggano lutti i diritti già acquistati 
prima della publicazione di queste. E per 
opporre il caso contrario a quello che si 
raffigura di qua a cento anni , che deci- 


derassi de' turbamenti di possessi , i quali 
possono essere intervenuti nel primo anno 
della publicazione del codice civile? In 
questi casi la pruova del possesso dell’an- 
no mette capo immediatamente nel tempo 
in cui le servitù discontinue erano pre- 
scrittibili. Neghcrassi forse a quei pos- 
sessori la manulensione , perche in cento 
altri anni la pruova del possesso sarà tan- 
to difficile, quanto ora è facile e spedita ? 
Il decidere a questo modo conterrebbe 
una transazione del diritto d’una con quel- 
lo d’un’altra parte. E se una tal decisione 
sarebbe ingiusta ed assurda nel primo an- 
no della legge , come potrebbe divenire 
giusta negli anni seguenti ? Qual’ è quella 
legge , che ha un senso nel primo anno, 
ed un altro nel secondo? Fu saggio il pen- 
siero de’tribunali francesi, clic proposero 
un termine per verificare le servitù acqui- 
state nel momento della publicazione dei 
nuovo codice. Forse l’ esperienza dimo- 
strerà in appresso la necessità di siffatto 
espediente. Certo è che il legislatore non 
lo accolse, ed antepose a tutte le altre ra- 
ioni il rispetto pc’diritli acquistati. Quin- 
i il ragionamento di coloro , i ftuali ora 
volessero violar questi medesimi diritti sa- 
rebbe più conveniente a legislatori che non 
a giudici o a giureconsulti ; anzi sarebbe- 
ro costoro più che legislatori, dapoichè si 
studierebbero di ovviare ad Sconvenienti, 
de’ quali la legge stessa non è stata tolle- 
cita. 


IV. 

Risposta ad un' obbiezione ricavata dalla competenza de' giudici di Circondario. 


La legge dc*29 maggio 1817 dà a’giu- 
dici di circondario la cognizione delle azio- 
ni di servitù , quando non ne sia interrot- 
to il possesso oltre di un anno ( 1 ). Cole- 
sta disposizione è ricavata dall’ art. 23 
dell* antico codice di procedura , e dalla 
legge publicata in Francia a’24 di agosto 
1790. I limiti che la legge stessa pone 
alla giurisdizione de’giuaici di pace, di- 
mostrano essere stato loro data l’anzidelta 
cognizione , nel presupposilo che la qui- 
slione sia di mero fallo , e della portata 


d'un giudice rusticano. Che tal sia la na- 
tura della giurisdizione de* giudici di pa- 
ce , il dice il discorso col quale il sig. 
Thouret presentò il progetto di legge in- 
torno a* giudicati di pace. « La compclcn- 
( za di questi giudici , dico 1’ oratore , 
« de’ essere limitala alle coso di semplicis- 
t siina convenzione, e di picciolissiino va- 
t loro , e alle cose di fatto , che non pos- 
e sono essere rettamente giudicate , se 
c non dall’uomo de’ campi , il quale ve- 
« rifìca sul luogo stesso il suggello della 


' (I) Art. 22 n. 3. 
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'“'•rSÉt? 

servitù discontinua «c^stóu pt j™* 

^SHi^ceaipaceia 

Ji.te.wq .^n as: 

ìssr»5» 

r anno fc straniero coi. al » u sc 

'non aveva iTpolstsso'della cosa litigiosa. 

In cu. osto caso toccherebbe egli il 
deUa controversia , c violerebbe per ®“' ' ' 
seguente la legge, clic vieta .1 cong.un- 
cere il pelitorio col possessorio n . 

; T\'on finisce quila cosa. La legge vuo- 
le assolutamente , clic quando si tratti di 
pronunziare intorno ad una quercia di tur- 
bato possesso, la procedura sia sommaria, 
e spedito il guidino. E chi potrebbe pre- 
vedere il termine dell’alTare , se d giudice 
potesse autorizzare 1’ attore a provare , 
essere egli stalo nel possesso in un tempo 
clic risalisse a treni’ anni , o anche al di 
là > ? 


Se nel tempo 

r , colta unasen ueUa immancabil- 

nc dee godere , 1 di vic di ratto , 

mente 1 epoca d. risse : , funesle 

che potrebbero l ,ro ^ ur ,i v i fondali sul- 

soggetta materia, « «ffi £ VlbunaU , ai 
^Sil giudicare deUe azioni di 

civile non era caduto 1 . nc ^ lur _ 

cuno, che I ' islr “^“ c c5Ì „ cre ricerche di 

baio possesso polene^ 6^ 1)rccedu io 

fatti anteriori al 0 ’ . accor davans» 

avesse il lurb “.“ , ostasse il conoscere co- 
nci credere, elio b corso di quél- 

lui che aveva possedu o nel co^ rso q ^ 

Panno. Si diceva , nulla 

il provare i fatti noton e re • ’ onlpa da 

Si ‘tratta; tuli gh ^ c0 ,esti te- 

possono egualm™ tc ‘ , l' c ma ; idel giudi- 
stimom sono tutti so folo e per 

ce, ed egli slcs50 r ‘ iJ. i u0(> hi può soven- 

la semplice ispezione .,, n ,ielorminatio- 

ic prendere la ^^^ a lo stato dell, 
ne. Appunto perche tale 1 '"emblea costi- 

sira opinione rovescerel blm ^ guuUz , aU ,. 

fondamenta del nosl quere- 

lmperciocche in 1 UC 1 . rre bbe ncces- 

la di turbalo possesso con e » . c due 

sanamente due capi * a \leghereb- 

articoli d. dii»»*». ‘ednto uerVin- 


arlicoli di dimanda. L. ‘^utopcr Vin- 
be in primo luogo aver j . )rcc cduto il 
toro spazio dell'anno , c 11 ‘ ‘ V 8CCO ndo 

turbamento. Dom.ndereblm « >J*** 

luogo poter provare che al ten 1 

• ^ par^oggt^ il quale sari i turbato 

cui la pena non è mai abbastanza pron- p> . • d - una servitù disco 

ed immediata. In secondo luogo la prò- da . ;f benefizio del suo su 1 

•iota d- u„ immobile ouò senza aravo in- potrà invocare 

vai 1 testimoni pochi nece ia farjnn0 

nu ” cr .°.:’ ““m Sài insufficienti o 


là » ? , 

a Ciò non ostante la legge, che negli 
affari ili questa specie esige una istruzio- 
ne sommaria , non c un semplice regola- 
mento di procedura , ma contiene una di- 
sposizione di grande importanza, la quale 
eminentemente interessa l’ordine publico. 
In prima ogni via di fatto la quale turba 
possesso pacifico e locale è un delitto. 


In prima ogni via di Tatto la quale luiua 
un possesso pacifico e legale è un delitto, 
di cui la pena non è mai abbastanza pron- 
ta ed immediata. In secondo luogo la pro- 
prietà d* un immobile può senza grave m- 
eouveniente rimanere per un tempo più o 
meno lungo, incerta, e come ondeggiante 
tra due privati*, ma non è la stessa cosa 
del possesso, specialmente quando trattasi 
d un fondo, clic produce frutti annuali. 
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equivoche. Per supplire a quelle , o per 
Spiegarle non si mancherà mai di ricor- 
rere da una parlo e dall* altra a pruove di 
scritture , come por esempio sono i con- 
tratti di vendita , o gli atti di permuta o 
di divisione. Inoltre siccome il possesso 
anteriore al codice non può servire di fon- 
damento alla querela della lurbazionc, se 
non quando non sia stato interrotto , cosi 
avverrebbe spessissime volle, clic il reo 
convenuto opporrebbe essere stato il pos- 
sesso i nterrolto, sia per fattoria per diri Ito . 
Ed ecco la lite che si vorrebbe presentare 
a’tribunali di pace, a’tribunali unicamen- 
te istituiti per afluri sommari ; a'tribunali 
iufine , la competenza dc’quali in materia 
legale è esclusivamente limitata ad azioni 
di possesso turbato , o sia a dimando su- 
bordinate a fatti recenti , notori , c circo- 
scritti nella stretta rivoluzione dell’ anno, 
e che il giudice può sovente verificare per 
la semplice ispezione de' luoghi (1) x . 

Reassumcndo questo lungo ragionamen- 
to , due sono le ragioni , che a scuso dcl- 
1* autore, tolgono l’azione possessoria a 
coloro , che hanno acquistato una servitù 
discontinua prima della publicaxione del 
codice civile. La prima, che in questo 
caso il possessorio trovasi confuso col pe- 
ti torio. La seconda che uscendo la contro- 
versia da’ti miti del possessorio sommario, 
oltrepassa anche quelli della competenza 
del giudice di pace. 

Quanto alla prima , non sappiamo per 
verità vedere, perchè il possessorio trovisi 
confuso col pctilorio. La querela del tur- 
balo possesso costa di due falli , del tur- 
bamento cioè, e del diritto antecedente. 
Di questi il primo può essere sempre colla 
stessa facilità dimostrato, o che sia recen- 
te, o che sia prossimo, o che sia rimolo 
il principio, dal quale prende origine il 
possesso. 11 fatto del turbamento non può 
restare impunito, e mollo meno può essere 
dalla legge stessa autorizzato. Se le vie di 
fatto polrebbono divenire sorgente di ris- 
se e di maggiori delitti in un possesso di 
Tccente data, quanto maggiore non sareb- 
be questo pericolo nel caso del turbamen- 
to dun possesso antichissimo , confermalo 
da un’immemorabile prescrizione? Quanto 


gravi non polrebbono essere le conseguen- 
ze d una legge che si rendesse complice 
delle privale violenze ? Il secondo dato , 
che entra nell’esame della querela, è il 
diritto antecedente dell’anno, in cui il tur- 
bamento è avvenuto. Questa disamina dee 
essere sommaria nel possessorio, matura 
e piena nel pelitorio. Nel primo stadio il 
giudice ne vede quella parie che può; nel 
secondo la discute, ponendo in opera tut- 
t’ i mezzi din la legge ha dato per lo sco- 
primento della verità, e per la vcriGca- 
zione de’ fatti antichi. Nè dal perchè il 
giudice del possessorio dee talvolta deli- 
bare il titolo , segue , che si confonda il 
possessorio col pelitorio. Lo stesso inter- 
viene nelle servitù discontinue acquistate 
per titolo. Il titolo è il fondamento dell’a- 
zione pclitoria , e ciò non pertanto de* es- 
sere presentalo innanzi al giudice del pos- 
sessorio. Nè vale il dire cuo il giudice di 
pace altro non fa che ordinare 1’ esecu- 
zione di quello; perciocché innumerevoli 
possono essere i casi , ne’ quali si discetti 
della validità o esistenza del titolo mede- 
simo. Può questo essersi smarrito ; può 
dubitarsi se un titolo sia ricognitivo , o 
pure costitutivo della servitù; se il titolo 
ricognitivo abbia i requisiti clic esige l’art. 
695 del codice civile; può infine opporsi 
l’ interruzione del possesso, sia per fatto , 
sia per diritto. Se in tutti questi casi la 
giurisprudenza francese non rifiuta la com- 
petenza al giudice di pace (2); perchè la 
rifiuterebbe ne’ casi medesimi ne’ quali si 
allega come titolo il possesso? 

Ma l’epoca della publìcazione del codi- 
ce civile, si allontana ogni giorno da noi, 
e la pruova del possesso antico giugnerà 
a tal punto, che diverrà non solamente 
difficile , ma impossibile. Questo tempo 
non è ancora giunto, replichiamo noi. La- 
sciamo il pensier dell’avvenire alla legge. 
La giurisprudenza spiega, e non emenda 
le leggi. 

E circa la seconda ragione , cioè , che 
la controversia sia maggiore della capa- 
cità , che la legge presuppone ne’ giudici 
di pace; è manifesto , essere questo un 
argomento desunto , non dal senso del- 
r ari. 691, ma da una legge estranea. 


(0 Ilenrion de Pensey De la compéten- (2) \ . sopra a pag. 94. 
ce des Juges de Paix. Gap. XLlll § VII. 
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Di falli se anche fosse vera l'Incompetenza 
del giudice di pace , non nascerebbe da 
questo la conseguenza , che debba essere 
negata l'azione possessoria a colui che le- 
giltimamenlc possedeva, e fu illegalmen- 
te sturbato dal suo possesso. Diverso è il 
dire , che il giudice competente nella que- 
rela del possesso turbato tra V anno , no’l 
sia per le controversie d’ un possesso pie - 
nano ; diverso raffermare, che non riman- 
ga altro scampo al possessore turbato, se 
non il giudizio petilorio; il che vorrebbe 
dire, essere stali tutti i possessori spogliati 
dalle servitù discontinue, acquistate pri- 
ma della publicazioue delle nuove leggi. 
Noi non pensiamo, che i giudici di pace 


sieno incompetenti, perchè la questione 
del possesso antico esce dal circolo del- 
l'anno, nel quale la legge ha inteso re- 
stringere la loro giurisdizione. Cotcsta 
restrizione è relativa all’interruzione del 
possesso c non a’requisili del possesso me- 
desimo. Molto meno potrebbesi ammette- 
re come regola della competenza de’ giu- 
dici un grado di capacità relativa a tale , 
c non a lal'altra controversia. Ma se que- 
sto argomento fosse vero, dovremmo tro- 
vare in un altro giudice la competenza 
del possessorio , piuttosto che supporre 
cancellato questo rimedio dal catalogo 
delle azioni legittime ; che è quel che e- 
sige una particolare dimostrazione* 


V. 

V azione possessoria non può essere negata innanzi a f tribunali civili. 


Nel nuovo diritto non sono stati rice- 
vuti tutti interdetti delle leggi romane, 
ma ve n'ha sicuramente due, che sono da 
quelle ricavati, e vanno nelle leggi fran- 
cesi sotto i nomi di complainte e di réinté- 
grande. Esse corrispondono perfettamen- 
te a due interdetti uti possidetis c linde vi. 
Per lo primo di questi due rimedi si do- 
manda la manulensione , per lo secondo 
la restituzione del possesso (1). Gli effetti 
di queste azioni non possono essere dimez- 
zali , nè la legge può , senza nota di con- 
traddizione riconoscere il possesso , e ne- 
gargli nello stesso tempo i mezzi legitti- 
mi per conservarlo. Laonde se la querela 
del turbato possesso d’una servitù discon- 
tinua, acquistata prima della publicazione 
del codice civile , non fosse della compe- 
tenza de'giudici di circondario, ricadereb- 
bc nella giurisdizione de’ tribunali civili , 
i quali dovrebbero giudicar di quella, co- 
me d’ogni altra azione possessoria. Que- 
sta conclusione è manifesta, c non potreb- 
be essere rivocata in dubbio, se non quan- 
do si dimostrasse , che le nuove leggi non 
hanno serbata la distinzione Ira i giudizi 
possessori e peti tori , il che non è pe’ se- 
guenti argomenti. 

1°. Il firitto civile dà al possesso effetti 


(1) V. Merlin Reperì, de jurisprnd, Ar- 
tide* Complainte et II éin tègrande. 


particolari e determinati , i quali sono in- 
dipendenti dalla causa del titolo , o del 
dominio; sì che il possesso è una proprie- 
tà di per se, che si può difendere e diman- 
dare in giudizio. Ora il giudizio che può 
farsi circa il possesso , sia per dimostrar- 
lo legittimo, sia per farlo valere come pre- 
sunzione del titolo , sia per raccogliere i 
frutti della cosa posseduta, è appunto quel- 
lo che dicesi possessorio , c che non pre- 
giudica all* azione principale, la quale ha 

f icr iscopo il difendere , o il rivendicare 
a cosa islessa. La distinzione dunque tra 
possessorio e petilorio nasce da’ principi 
cardinali del diritto civile, e della natura 
stessa della proprietà (2). 

2°. La differenza tra giudizio possesso- 
rio e petilorio è additala da quella mede- 
sima distinzione ^ che fa la leggo tra la 
presunzione del possesso legittimo , e la 
pruova contraria del fatto , che è data a 
colui il quale nega o impugna il posse** 
so (3). 

3°. La stessa differenza è implicita nel- 
la distinzione tra’giudizi definitivi e i prov- 
visionali. Gli scrittori della Procedura 
francese noverano l’azione possessoria co- 
me uno de’ casi ne* quali dee il giudice 
pronunziare prima del definitivo. Pigeau 


(a) Art. 2134 e seg. del Cod. Gf. 
(3) Art. 2140 del Cod. C«v. 
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enumerando questi casi dice : Il terzo 
caso è , ouando una delle parti è in pos- 
sesso della cosa dimandata. Questo pos- 
sesso è , come il titolo , una presun- 
zione in Javor di colui che i Aa; e per- 
ciò se le lascia il possesso per provisio- 
ne (1). La legge ha dichiarato sommari sif- 
fatti giudizi , ed ha stabilito una forma bre- 
ve e compendiosa , onde durante il giudi- 
zio non sia mutato lo stato de’ diritti delle 
parti (2) . 

In somma la distinzione tra ’l possesso- 
rio ed il petitorio è necessaria alla conser- 
vazione delle proprietà , ed è uno di quei 
principi comuni ad ogni sistema di leggi, 
qualisisieno i vocaboli co' quali è espres- 
sa. Sta dunque oggi, come per l'addielro 
la massima. Separata delie I esse posses- 
sio a proprietale. Se cosi è, ogni azio- 
ne possessoria è della competenza di quel 
giudice, cui appartiene la coguizioue del 


petitorio. Ora presupponendo che l'art 
22 della legga de'29 di maggio 1817, e 
l’art. 103 del codice di procedura doves- 
sero essere interpetrati per modo , che la 
querela del possesso turbato nell' anno 
cessasse di essere della competenza de'giu- 
dici di circondario, quando il possesso na- 
sca da prescrizione già compiuta prima 
della publicaziooe del codice civile , la 
conseguenza di tale inlcrpctrazionesarcb- 
be, che di quest’azione possessoria fosse- 
ro competenti i tribunali civili, o sieno i 
giudici stessi del petitorio. Laonde quel 
tribunal civile il quale dall'anzidetla pre- 
messa ricavasse la conseguenza , che al 
possessore turbalo rimane il solo rimedio 
del petitorio , violerebbe non solamente i 
due articoli di sopra citati , ma anche le 
leggi della propria competenza, che sono 
racchiuse ncll'art. 151 dello stesso codice 
di procedura. 


VI. 

la servito’ ci strada i continua ed apparente. 
Differenze tra'l passaggio e la strada. 


Sin qua abbiamo esaminato la contro- 
versia nella ipotesi d'un semplice diritto di 
passaggio , ma se sotto tal denominazione 
volesse intendersi ogni servitù di strada , 
converrebbe prima a’ ogni altro ricorrere 
alle detìnixioni e stabilire la giusta diffe- 
renza che passa Ira l'uno c l’altro diritto. 
Potrebbe dirsi di semplice passaggio quel- 
la servitù, che desse il diritto di transire 
pel fondo altrui non solamente a piedi e a 
cavallo, ma anche con animali da soma e 
con vetture? Potrebbe aversi come invisi- 
bile e facoltativo un diritto di passaggio , 
che esercitato da tempo immemorabile ha 
di se impresso tracce indelebili nel suolo 
stesso nel quale la servitù è costituita? La 
terra renduta salda e lolla all'aratro per 
comodo del fondo dominante ; i solchi del- 
le ruote divenuti permanenti ; un grande 
edilizio fabbricato e destinato pel solo uso 


della servitù, non sono forse segni abba- 
stanza sicuri per dimostrare, che il suolo 
della strada abbia cangiato natura, e sia 
stato perpetuamente risecato dal fondo , 
di cui prima faceva parte ? 

Per diritto antico it passaggio differi- 
va dalla strada per tanti gradi, quanti era- 
no i diritti che il padrone del fondo domi- 
nante poteva esercitare sul (ondo servien- 
te. Le servitù dette, itineris, actus, semi- 
tae , viae erano tra loro diverse appunto 
per la differenza del modo, col quale era- 
no esercitate: Iterestjus eundi, ambulati- 
dibominis, non etiam jumentum agendi: 

Actus est j us agendi vel jumentum vel 
tehiculum : 

Via est , fus eundi, et agendi, et am- 
bulandi. Nam et iter, et actum in se via 
continel (3). 

Via est , site semita, sive iter (4). 


(1) Pigeau Lib. II. Pari. IH. Tit. III. (3) L>. I D. de servii, praed. rustie. 

Cap. I. Tit. III. (4) L. 15 7 D. de verb. sign. 

(2) Ari. 497 del Cod. di Proced. 
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Ciascuna di queste differenze nasceva 
dall’ uso e dal possesso , per modo cho 
dalla minima servitù potevasi passare al- 
la massima , se ciò non fosse intervenu- 
to per abuso , ma per quella stessa con- 
venzione espressa , o presunta , cho for- 
mato aveva il titolo costitutivo della pri- 
miera servitù (1). In somma il lungo uso 
e la consuetudine do’ vicini poteva muta- 
re il suolo coltivato in una via privala, e 
la via privata io publica .• Viae vicinala, 
ijuae ex agris priratorum collatis factae 
sani, quorum memoria non cxlat publi- 
carum viarum numero sttnl (2). 

Ora sarebbe assurdo il credere, che le 


leggi nuove avessero inleso distruggere 
tutto le anzidetto differenze, confondendo 
insieme i diritti maggiori e i minori , e 
comprendendo tutte le specie in un ge- 
nere composto di parli dissimili e diver- 
se. Le leggi nuove avrebbouo in questo 
caso non solamente retroagito , ma erralo 
altresì nel senso , c Della delinizione dei 
vocaboli , il che sarebbe ingiurioso alla 
sapienza de’loro autori, c contrario a’pre- 
gi che abbiamo in loro sinora ammirato. 
Ma è superfluo ricavare per argomenti 
quello che dalle stesse leggi è stalo pre- 
veduto ed espresso. 


VII. 


Le leggi nuove hanno serbato intatte le differenze del diritto aulico. 


Abbiamo già di sopra dimostrato , che 
la continuità e l'apparenza sono due ca- 
ratteri estrinseci, i quali possono trovarsi 
c non trovarsi nelle medesime specie di 
servitù; per modo cho l'esercizio conti- 
nuo per potenza c non per atto, c le ope- 
re esteriori, come la porla, la finestra, c 
l’acquidotlo possono rendere continua ed 
apparente quella servitù, che senza di lo- 
ro resterebbe nella classe delle disconti- 
nue e nou apparenti (3). Ora questa ap- 
punto ò la differenza tra un diritto di pas- 
saggio ed una strada. La facoltà di pas- 
sare per lo fondo altrui, è un fatto libero 
il volontario, che non lascia di se alcuna 
traccia, e però entra nella classe di quelle 
servitù che esigono il fatto attuale del- 
l'uomo per essere esercitale. Ma se il pas- 
saggio è dato non solamente all’ uomo a 
piedi, ma anche agli animali ed alle vet- 
ture, e se il transito continuo degli ani- 
mali e delle vetture abbia mutato la su- 
perficie del suolo, c di terra coltivabile 
I’ abbiano cangiato in una strada ; se le 
tracce delle ruote dimostrino il corso sta- 
bile di questa strada dal principio insino 
al termine suo; se finalmente la servitù è 
.additata da un'opera esteriore, qual è un 
edifizio che non può servire ad altro uso 
fuorché a quello degli uomini c degli ani- 


mali addetti alla coltura del fondo domi- 
nante , tutti questi segni. esterni equiva- 
lenti ad un cancello , ad una porta, o ad 
una finestra, fanno del passaggio una ser- 
vitù non solo apparente ma continua, da- 
poichè la continuità risulta egualmente o 
dall'atto, c dalla potenza. In conferma di 
che giova allegare l' opinione degli anti- 
chi espositori della materia delle servi- - 
tù, da’quali è stata ricavata la distinzione 
fatta dalle leggi francesi. Bartolommeo 
Cipolla, rinomato autore del trattalo dello 
servitù, aveva già definito allo stesso mo- 
do la causa continua delle servitù : Quasi 
continuarli, scu quasi perpetuata causarti 
dicitur illa servititi habere , quac perpe- 
tuo , seri continuo potentialiter , seti non 
actualiter est in usu, licei non exercea- 
tur semper : lumen est opta semper exer- 
ceri sinejacto Aominis (4). 

Di fatti si presupponga il caso di argi- 
ni, o di mura , o di ponti fatti nella stra- 
da di passaggio , si potrà diro che la ser- 
vitù non sia continua, so continuo c l’im- 
pedimento posto all’ uso del fondo ser- 
viente ? 

Una tale quistione non c sfuggita ai 
chiarissimi autori dello Pandette france- 
si , i quali dopo avere dimostrato , che la 
servitù di passaggio è di sua natura di- 


lli L. 20 S. 5 Quomadm. serv. amit. 

(2)L. 3 D. de loc. et ititi, pubi. 


(3 ) V. sopra a pag. 8G. 

(4) Tract. 1. de servii, cap. 19 n.° 2. 
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sconlinua ed apparente propongono alla 
regola generale la seguente eccezione : 

< Ma se caratteristici indizi dimostrano 
da un lato il diritto, dall’altro la suggc- 
zioue ; se io ho costruito un senticre, se 
Io fo riparare , come potrà arguirsi , che 

10 non potrò prescrivere, e che il mio pos- 
sesso accompagnalo da simili caratteristi- 
ci segni , non potrà far mai supporre il 
titolo , che frattanto ìndica in un modo 
sì energico, e cosi poco dubbioso t ? 

€ Pare che il tribunale di appello di 
Grenoble faccia su quest’oggetto un’osser- 
vazione, che somministra il motivo per 
decidersi ». 

Se il proprietario del fondo dominatile, 
dice cotesto tribunale,^/ lavori su questo 
passaggio , se ne fa su d’un cammino per 
sopprimerne il fingo o altri disagi , se vi 
fa trasportar sabbia, o vi fa altri lavori 
decisivamente durevoli cd apparenti , gue- 
sto passaggio , o questo cammino saran- 
no servitù continua o discontinua , appa- 
rente o non apparente ? E per riguardo 
alC attignimento dell'acqua , soggiugue il 
medesimo, se non se ne può far uso, sen- 
za un sentiere o cammino che sia battuto 
o riparato con lavori ben apparenti fatti 
da mano d*uomo , questo attignimento sa- 
rà una servitù continua o discontinua , 
apparente o non apparente ? 

« Noi in questo caso siamo di sentimen- 
to , che la servitù debba essere riguarda- 
ta come continua ed apparente; perchè il 
cammino c le opere sussistenti attestano 
in ogni istante V esistenza della servitù » . 

«Nondimeno bisogna convenire che il 
tribunale di Grenoble, dopo aver fatto que- 
ste obbiezioni e queste quistioni , sembra 
che le decida contra la nostra opinione » . 

c Ma fa d’uopo fare una distinzione fra 

11 passaggio che non lascia alcuna traccia 
dopo il suo esercizio , e la strada che sem- 
pre si fa presente all’occhio umano. Non 
può negarsi che questa non sia una ser- 
vitù continua; perchè si trova nella stes- 
sa classe d'una porla, e d’una finestra. E 
vero che io non passo sempre per una 
porta che ho sul fondo vicino, ma la por- 
ta depone continuamente del diritto che 
ho di farlo. Similmente io non fo uso in 
ciascun momento del cammino che ho su 


questo fondo, ma questo cammino attesta 
in ciascun islaulc, che questo uso ini è 
dovuto (1). 

Ancora tra* nostri non ò mancato chi 
abbia confuso i caratteri costitutivi del- 
l'apparenza con quelli della continuità , 
e dal perchè la servitù di strada contiene 
de’ segui esterni che costituiscono l' ap- 
parenza , ne abbia conchiuso che in ciò 
solo differisce cotesto diritto da quello di 
passaggio. E qui valga detto ciò che è sta- 
to già esposto di sopra, cioè che cotcsta 
opinione sarebbe giusta quando nella ser- 
vitù in quistione apparisse qualche segna 
che indicasse la sola facoltà ucl passaggio, 
croccile questo segno esteriore rendereb- 
e apparente quella servitù che tale non 
è di sua natura ; ma è erronea quando 
concorrano in colai diritto altri clementi 
che attestino la continuità del suo eserci- 
zio , come è appunto nella servitù di stra- 
da il diritto di passaggio mutato in una 
strada permanente. Questa circostanza ren- 
de continua la servitù da discontinua che 
prima era, nè si potrebbe dirla apparente 
e non continua senza scambiare i carat- 
teri dell’ una proprietà con quelli dell’al- 
tra. 

Conclusione, 

Dopo tutte le cose dette uopo ò con- 
venire che la difficoltà di distinguere le 
antiche servitù discontinue c non apparen- 
te crescerà col progresso stesso del tempo , 
e che presto giugnerassi al punto in cui la 
pruova del possesso potrà divenire fallace 
ed insidiosa; perchè sotto il pretesto di con- 
servare antiche servitù , acquistate sot- 
to l’impero delle antiche leggi, potreb- 
besi tentare di formarne delle nuove in 
dispregio dalla legge vigente. Il rimedio 
a cotesto pericolo potrà trovarsi o nell'an- 
li vedi mento del legislatore, se per una 
legge transitoria fossero obbligali i pos- 
sessori di questa spezie di servitù a publi- 
care tra un dato termine i diritti acqui- 
stati ; ovvero nella diligenza degli stessi 
proprietari , che voglion garenlire l'inte- 
grità del dominio , respingendo per mez- 
zo delle azioni possessorie gli attentati dei 
vicini, che acquistar volessero un diritto 
che sinora non hanno avuto. 


(1) Y. le Pandette francesi art. 691. 
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DISSERTAZIONE IV. 


DF PATTI CONDIZIONALI. 


Le quislioni quotidiane del foro soglio- 
no , o per le particolari circostanze del- 
l’avvenimento che le ha fatto nascere, o 
per la qualità delle persone che conten- 
dono, o per la stessa loro importanza, ri- 
chiamare l’attenzione del publico più di 
ogni altra erudita discettazione ; e peri 
eccitano in molti la curiosità d' indagar- 
ne il merito, ed in altri il desiderio d’ il- 
lustrarle. Cosi l'immatura morte d’ un 
giovinetto di cospicua famiglia , a cui le 
cure del genitore avevano preparato un 
dovizioso retaggio , dopo aver prestato a 
tutti l’occasione di compiangerò la fragi- 
lità degli umani disegni , divenne il sug- 
gello dell’universale trattenimento. Cia- 
scuno volle ragionare del diritto de' con- 
giunti intorno alla divisione di quelle ric- 
che spoglie: uno prese le parti dello zio 
primogenito, chiamato a succedere per la 
volontà del fratello , e fu mosso dal desi- 
derio di non vedere distrutto, per ingiu- 
ria della fortuna, un edilizio, il quale era 
surto con tutti i presagi della perpetuità: 
un altro, per amor dell' uguaglianza , fa- 
voreggiò tutti i congiunti del lato pater- 
no: un terzo sposò la causa anche de’ con- 
giunti materni, per la ragione che un'ere- 
dità inaspettata è come un lotto che span- 


de i suoi doni sopra chi meno gli attende, 
o come una pioggia estiva della quale cia- 
scuno dee riportare una qualche stilla. Ad 
accrescere la generale cspettazionc con- 
tribuirono l’autorità cd il nome de’più il- 
lustri avvocali del nostro foro, i quali spie- 
garono lutti i tesori della scienza legale , 
e adoperarono tutta l’arte dell’eloque nza 
per illlustrarc ciascuno il proprio assun- 
to , si che non è stato forse insino a’ di 
nostri argomento del quale sicsi tanto e 
si variamente trattato. 

Ora in simigliatiti occasioni interviene 
che la voglia di scrivere e di parlare si 
comunichi , a guisa d’un contagio, anche 
agli astanti. Quindi preso anch’io dal de- 
siderio di dire la mia opinione, mi venne 
in mente esser difensore d’ un argomen- 
to, che mi sembrò essere stato più degli 
altri negletto. E quantunque non professi 
la difficile arte del discettare , e non sia 
mosso da alcun desiderio di lode, pur tut- 
ta volta correndo dietro all’esempio degli 
altri , dico di me stesso , 

Jjise ego, qui nullos me adjirmo facere 
versus 

vigil chalamum et chartas et 

scrinia /losco. 


I. 


Tema del discorso. 


II defunto fanciullo era figliuolo d’una 
madre che andando a marito nel 1795 , 
tra gli altri patti nuziali, rinunziò alla le- 
gittima successione de’ figli , quandoché 
morissero in età pupillare , o in qualun- 
que tempo senza legittimi discendenti e 
ab intestato. Un tal patto , che era Ira 
noi conosciuto col nome di Capuana e Ni- 
do, fu comune anche a’dotanli, tra’ quali 
ve n’ha alcuni ancora viventi. Cotesta ri- 
nunzia, della quale esporremo di qui a 


poco i termini e gli effetti , avrebbe cer- 
tamente escluso dalla successione de'be- 
ni paterni , i congiunti del lato mater- 
no, se la morte del fanciullo fosse av- 
venuta sotto l’imperio delle antiche leg- 
gi. Verificata la morte nel tempo in cui 
le presenti leggi civili vietano ogni specie 
di rinunzia alle future eredità , hanno i 
congiunti materni acquistato quel diritto 
che prima non avevano ? 

Riguardala la quislione sotto questo 
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semplice aspetto , lu soluzione dipende- 
rebbe dal determinare l’ effetto che una 
nuova legge può avere sopra i diritti già 
acquistati, e soprale obbligazioni contrat- 
te in un tempo , in cui lungi dall' essere 
vietate , erano permesse e protette. Ma 
la dialettica ahborrisce le quistioni sem- 
plici , perchè poco favoriscono il genio 
della discettazione , nella quale si corre 
dietro più alla lode deir acume , e ci sia 
anche permesso dire del sofisma* , che al 
desiderio di trovare il vero. E però si co* 
inincia dallo scambiare i vocaboli , ed a 
quella legge che le parti volontariamente 
a se stesse davano Decontratti nuziali , si 
toglie il nome di patto, c si sostituisce 
quello di usanza , per trasformarlo così 
in una consuetudine, che ha cessato di 
regolare le successioni non aperte iusino 
al tempo dèlia publicazione delle nuove 
leggi. Quindi la quistionc non si presenta 
più come l'abbiamo enunciata, e si doman- 
da in primo luogo, se la regola di Capua- 


na e Nido sia un patto, ovvero uua con- 
suetudine. 

Inoltre il patto di Capuana e Nido, sug- 
gerito dal lodevole scopo di conservare i 
beni nelle proprie famiglie , toglieva di 
mezzo la pcisona per la quale gli stessi be- 
ni passar potevano agli estranei ; accioc- 
ché il matrimonio eh' è destinato alla con- 
servazione delle famiglie stesse, non di- 
struggesse quel fine per lo quale si con- 
trae. E qui , violando lo spirito di quello 
stesso patto , del quale nella precedente 
quislione vuoisi violare la lettera ed il no- 
me , si domanda se possa la regola di Ca- 
puana e Nido ferire i congiunti j quali 
vengono alla successione per proprio di- 
ritto , come se possa chiamarsi proprio 
quel diritto clic dee necessariamente ac- 
quistarsi per mezzo di un terzo. Saranno 
questi gli argomenti del nostro discorso. 
Ma giova prima d'ogui altra cosa dichia- 
rire quale sia-la forza e V uso delle leggi 
a rispetto degli aulichi contralti. 


Effetti delle obbligazioni condizionali. 


La prima lode dovuta al nostro nuovo 
diritto civile è P esatta e rigorosa coeren- 
za tra le sue particolari disposizioni e i 
principi da’ quali quelle dipendono. Per 
esse l’arte del ragionare è stata congiun- 
ta con la scienza positiva del diritto, e del- 
lo due arti del giureconsulto cioè e del re- 
tore si è fatta una sola , si che può dirsi 
adempiuto quel volo del piu grande ora- 
tore deirantichilà ; praecìaras dtias artes 
constituercs, atquc inter se pares et eius- 
don socias dignità tis (I). 

Ora quaPonta non si arrecherebbe alla 
sapienza di questo nuovo corpo di diritto , 
se si credesse difettivo nella più importan- 
te massima del diritto civile , cioè che la 
legg cfuturis dat forma m negotiìs et ad 
praeterita facta non revocatur ? Qual'in- 
giuria non si farebbe al legislatore, se si 
ammettesse per vero, che dopo avere scrit- 
to questa medesima massima in fronte del- 
le sue leggi, l’ avesse egli stesso violala? 
Adunque acciocché non si erri intorno al- 


l’ uso che dee farsi delle nuove leggi a ri- 
spetto dc'dirilli c delle obbligazioni acqui- 
stale sotto F imperio delle auliche ricor- 
riamo alla guida de' principi per distin- 
guere il conlinc tra le unc e le altre. 

Il patto di rinunzia del quale trattiamo, 
fu retto da due condizioni, si filii deces - 
serint in pupillari aetate : si decesserint 
quandocumque sine legittimis de scende n- 
tibus ab intestato . Entrambe queste condi- 
zioni si sono verificate sotto P imperio del- 
le nuove leggi. Quale delle due leggi pre- 
vale, quella del tempo in cui fu scritto il 
patto, o l’altra del tempo in cui si sono 
verificate le condizioni ? Una tale quislio- 
ne è univocamente decisa dall’ antico e dal 
nu 9 vo diritto. 

E una regola dell’antico che in stipula - 
tionibusid tempus speda tur quo controlli- 
vi us (2) , il perchè può du questa massima 
applicala alle obbligazioni condizionali ri- 
cavarsi , clic P adempimento dèlia condi- 
zione altro non fa, se non torre di mezzo 


(1) Ctc. De Orai. lib. 1. n. LE. 


(2 ; L. 177 D. de reg. jur. 
li 
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l'ostacolo del fallo aggiunto all’obbligazio- 
ne. Ma le stesse leggi hanno più nettamen- 
te spiegato l'effetto della condizione a ri- 
spetto del patto. Cum enim semel condititi 
cititi! , dice il giureconsulto Gaio , perni- 
ile habetur , ac si ilio tempore gito stipu- 
lano interpolila est , sine conditione fa- 
cto esse t (I ) , al che corrisponde un' altra 
sentenza di Ulpiaoo : Qui sub conditione 
stipulatur, guae omnimodo exstatura est , 
pure videtur stipulaci (2). 

Quindi applicando un tal principio al- 
le diverse quistioni della stessa materia , 
i giureconsulti hanno sempre distinto il 
diritto dall’ esercizio del diritto stesso. Il 
primo nasce coll'obbligazione, laddove il 
secondo non si acquista , se non verifica- 
to l'avvenimento al quale le parti contraen- 
ti l’hanno subordinalo. Cosi, ne' contrat- 
ti di compra c vendila il pericolo ed il co- 
modo della cosa venduta è una conseguen- 
za del dominio. Ora se la traslazione del 
dominio rimanga sospesa da una condizio- 
ne, la medesima sospensione ha luogo ne- 
gli effetti di quello. Quod si sub conditio- 
ne res cenierit , si quidem defecerit condi- 
fio , nulla est emptio , siculi nec stipula- 
fio: quod si eititerit, Proculus et Oda- 
renui emptoris esse pericutum aiunt (S). 
La medesima distinzione Ira il diritto ed 
il suo esercizio è scrilla pe’crediti, i quali 
al pari d'ogni altra obbligazione possono 
essere puri e condizionali. Condilionales 
creditore s , dice Ulpiano , dicuntur et hi 
guibus non dum competi t aclio, est autem 
competitura: vel qui spem habenl ut com- 
pela I (4). Il vocabolo speranza è proprio 
a dinotare l'incertezza dell'animo di colui 
il quale attende 1' avvenimento , ed è in 
uesto senso adoperato per distinguere il 
irido presente dal futuro contingente. Di- 


fatti nelle Istituzioni di Giustiniano non 
altrimenti è definita la condizione , se non 
come una speranza : ex conditionali sti- 
pa lai ione tantum spes est debitum iri (5). 
Ma comunque chiamisi speranza, la spe- 
ranza stessa è un diritto, il quale nel mo- 
mento in cui si verifica prende forza dal 
patto. Di fallisi trasmette agli credi, come 
ogni altro diritto presente , o come ogni 
altra azione: eamjue ipsam spem, sog- 
giugne Giustiniano nello stesso luogo del- 
le Istituzioni, in haeredem transmittimus, 
si priui quam condì fio cxtet , mori nobis 
contigent (6) , al che corrisponde la sen- 
tenza del giureconsulto Giuliano: Si quii, 
si Titius consul factus eril dcccm (tari , 
spoponderit, quameis pendente conditio- 
ne promistor morialar , relinquet haere- 
dem obligatum (7). Gli espositori del di- 
ritto altro non fanno che enunciare in al- 
tri termini lo stesso principio; e però nul- 
la aggiungono all’autorità delle leggi. Ciò 
non pertanto per un debito onore al prin- 
cipe degl’interpelri , merita essere mento- 
vato il comedo di Cuiacio ad uno de’luo- 
gbi del diritto di sopra citati : Conditio 

f uae elìsi il retrotrahilur , et per inde ha- 
etur, atgue si stipulatio , quae interpo- 
lila est sub conditione, sine conditione 
farla fuisset: leg. 11. § . 1. D. qui pot. 
in pign. Ilaec est natura condilioniim 
quae contractibus adjicinntur , ut retro- 
trahantur (8). Per la qual cosa senza an- 
dare più lungi ncll’illuslrazioned' un prin- 
cipio cardinale delle romane leggi, si può 
conchiudere che 1* obbligazione condizio- 
nale, chiamisi pure diritto o speranza, e- 
quivale alla pura , e però è garentita da 
quella legge che I’ avrebbe fatta eseguire 
sin dal tempo della stipulazione, se la con- 
dizione non vi fosse stata aggiunta. 


(1) L. Il §. 1 qui poi. in pig. 

(2) L. 9 §. 1 D. de nova!. 

(3J L. 8 de perir, et comm. rei rend. 
(4) L. IO e L. 54 D. de rerb. signif. 
(51 Instit. de ceri, oblio. S. ir. 

(6) ibid. §. ir. 


7) L. 57 D. de ver/, . oblig. 

8) Cujac. T. ri. col. 88 Sdii. Aa- 
pol. 1758. 

Avermi. Interp hb. 111. Cap. 9 §. 7. 
finnio ad Insti!, hb. 111. TU. 16 §. 
4cG. 


Digit:- ' :d by 


- io: — 

HI. 


la stessa guistioné esaminala colte leggi nuove. 


Avrebbono dovuto lo nuovo leggi com- 
mettere tre errori insieme, se avessero in- 
teso annullare i diritti condizionali acqui- 
stali già prima della loro publicazionc : 
violare cioè un principiodi ragione il qua- 
le dà al patto la forza d’ una legge: distrug- 
gere uno de' cardinali principi del diritto 
romano: contraddire alla massima che nis- 
suna legge debba retroagire. Ma il diritto 
nuovo non ha certamente variato dalle re- 
gole dell’antico a rispetto delle obbligazio- 
ni condizionali ; imperciocché in un arti- 
colo solo sono raccolte tutte le disposizio- 
ni delle leggi romane : hi condizione a- 
derapila, dice l’articolo 1132 , ha un ef- 
fetto retroattivo al giorno in cui fu con- 
tratta r obbligazione . Se il creditore è mor- 
to prima che si verifichi la condizione , 
le sue ragioni passano al suo erede. 

Per meglio dichiarare l'applicazione di 
questo principio, gioverà vedere la pratica 
distinzione de’ confini che chiudono l’im- 
perio delle antiche leggi , e aprono il re- 
gno delle nuove a rispetto de' contratti, 
ed in generale d’ogni fatto che metta ca- 
po in quella prima epoca , comechè l’ ese- 
cuzione si verifichi nella seconda. 

cc La legge non dispone che dell'avve- 
nire , essa non può avere effetto retroat- 
tivo. In fatti la legge forma lobbligazionc; 
c sarebbe assurdo, che uno fosse obbligato 
avanti ('obbligazione, bla questa regola ha 
bisogno di qualche sviluppo. Due casi si 
possono presentare. 1 . Un fallo è sta lo com- 
messo, un atto è stato stipulato, nessuna 
legge a quel tempo non disponeva della 
materia ; ma in mancanza di legge i tribu- 
nali avevano l’uso di giudicare in una da- 
ta maniera. Una nuova legge regola que- 
sto fatto, questo atto di una maniera dif- 
ferente dall’ uso di giudicare de’ tribunali. 
2. Un fatto è stalo commesso , un atto è 
stato stipulato in un tempo , in cui non 
solamente non vi erano leggi , ma non 
esisteva ancora alcuna consueludinodi giu- 
dicare de' tribunali. Una legge nuova si 


promulga. In ambedue i casi questa nuo- 
va leggo non si applicherà a questo fatto, 

0 a questo atto stipulalo innanzi alla sua 
nascita. Se questi fossero stati portati al- 
la cognizione del tribunale per esser deci-' 
si prima della legge, eglino sarebbero stali 
giudicati per mancanza di legge, secondo 
il comune uso di giudicare , o secondo i 
lumi della ragion naturale , e dell’equità. 
Dunque saranno ancora in tal guisa giu- 
dicati dopo la nuova legge , sebbene la 
contestazione fosse nata dopo della novel- 
la legge. La ragione è clic non bisogna 
considerare il tempo , nel quale la con- 
troversia 6 portata in giudizio , ma si be- 
ne il tempo , in cui è nato il soggetto del- 
la stessa controversia, cioè l'origine, ed 
il primo principio del contratto, elio può 
precederlo di molto. Infatti al momento 
che il soggetto è nato, i contraenti han- 
no inteso sommeltersi alla regola che esi- 
steva allora , e non alla regola che so- 
pravverrebbe in seguito. Dunque saran- 
no giudicati secondo la regola che esiste- 
va al tempo in citi è nato d contratto, al- 
la quale hanno inteso sommeltersi, e non 
secondo la regola stabilita colla legge nuo- 
va , altrimenti avrebbe la legge un effet- 
to retroattivo (1) «. 

Merlin non ha cessalo di ripetere in cen- 
to luoghi de' suoi libri gli stessi principi , 
riferendosi anche all’autorità di altri più 
antichi scrittori. < Acciocché un allo , e- 

1 gli dice, di cui l’effetto dipende da un 
j avvenimento futuro elicsi verifica per 
j un fatto unico , possa essere conside- 
» rato come un atto passalo, e che ci sia 
j per conseguente vietato applicargli la 
1 legge nuova, è necessario che l’atto 
I in quistione non sia suscettivo di cam- 
i biamento o di modificazione, senza at- 
ti tentare contro al diritto legittimaraen- 
> le acquistato da un terzo i . Celesta di- 
stinzione è manifesta , ed è specialmente 
applicabile alla materia del nostro argo- 
mento. 


(1) Pigcau , notions élémenlaires de 
nouveau Droit Cidi ou exposé methodt- 


r/ue des di sposi tions des titres du Code. 
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La condizione casuale, la quale licnc 
sospesa l’esecuzione d’un patio stipulalo 
sotto l’impero delle antiche leggi , dipen- 
de dall’ adempimento d’un fatto unico, o 
sia dalla verificazione di queU'incerlo av- 
venimento, che le parli hanno preveduto. 
Il diritto che le parli vi hanno acquistalo 
non può essere cangiato nè modificato , 
senza distruggere o diminuire il diritto 
stesso. Diverso sarebbe il caso se verifi- 
calo o non verificato quell’ avvenimento , 
si volessero gli eliciti ilei palio o della con- 
dizione applicare a nuovi falli avvenuti 
sotto l’imperio delle leggi nuove. L’anzi- 
detta limitazione, la quale stabilisce i con- 
fini delle uno e delle altre è ricavala dal- 
l’autorità di tre rinomali scrittori oltra- 
montani , Reinharlh , llellfcld , c Giudi. 
Quaecumgue negotia , dice lleinharth , 
jam ante legem novam Intani , guoad es- 
scntiam suam,fucrunt perfida, licei con - 
summationem suoni , suosgue effedtts a 6 
adudemum post legem novam futuro, eo- 
gue non extensivo , ad fine expedent , ca 
ad practerita omnìuo refirenda suni , 
adeoguc ex antcrioriòus legiùus , nequa- 
guani vero ex nova lege lata , dijiuhc on- 
da , modo non integru/n sii ne goti um ju- 
xta nova e legis placito cmendaiidi et per- 
ficicndi (1). 

Ma per venire più d’appresso alla pre- 
sente quistionc odasi quel che lo stesso 
Merlin dice a rispetto delle istituzioni con- 


dizionali non verificate nel tempo delle an- 
tiche leggi. « E che! colui il quale è isti- 
i luilo sotto una condizione, non acquista 
b per la morte del testatore il diritto di 
9 raccogliere l’eredità, in caso che la con- 
j dizione venga a mancare, se è negativa, 
i cad adempirsi se è affermativa '! Qual è 
9 dunque il codice in cui si è attinto una 
9 dottrina così strana? Senza dubbio , il 
j diritto acquistalo per la morte del testa - 
* toredalfcredc istituito sotto una condi- 
li zionc, può non realizzarsi mai; senza duò- 
li hio diverrà illusorio, se l'erede muore nel 
j> tempo in cui la condizione è ancora pcu- 
ì dente. Ma non è meno vero che per la 
i morte de! testatore, l’erede condizionalo 
j cinvcstitodel diritto irrevocabile di suc- 
d cedere , in caso che la condizione ne- 
ll gali va della sua istituzione venga a man- 
5 care durante la sua vita , ed in caso 
d clic durante la sua vita la condiziono 
i affermativa della sua istituzione venga 
9 ad adempirsi. Non esitiamo neanche 
s noi di accertare , noti essere oggi in 
9 Europa un solo legislatore il quale abo- 
9 Icndo per l’avvenire la facoltà di tcsta- 
9 re, osasse comprendere in questa abo- 
9 lizione i testamenti , di coi gli autori 
t precedentemente morti hanno fatto di- 
a pendere le loro disposizioni , sia dal- 
9 l’adempimento , sia daU'inadempiineu- 
9 to delle condizioni che sono ancora ìq 
9 sospeso (2) 9. 


Differenze Ira i diritti acquistati e le semplici cspeltative. 


La contrarietà delle opinioni nella sog- 
getta materia , come in molte altre del 
diritto , dipende dalle definizioni poco e- 
satte de' termini legali , c dalla intrusio- 
ne de* vocaboli nuovi che i conienti degli 
espositori hanno fallo nel linguaggio pro- 
prio del diritto. Cosi un autore di gran 
nome , Bentham , ha detto che le leg- 
gi nuove sono retroattive $emprochè di- 
struggano o falliscano una speranza le- 
gittima. Altri scrittori distinguono i di- 
ritti acquistali dalle semplici speranze e 
duW’espct latice, cd ammettono che le leg- 


gi delle innovative debbano rispettare i 
primi , o possano distruggere lo seconde. 

Frattanto il senso indeterminato di que- 
ste voci , ora esteso, ora ristretto dall'in- 
teresse della causa, presta ordinariamente 
1* occasione di discettare , se quello di cui 
si contende sia un diritto acquistalo , o 
una speranza o un’ espettaiiva. Per evi- 
tare V ambiguità di questa neologia, cer- 
chiamo di dcGnirc ciascuno degli anzi- 
delli vocaboli. Cosi facendo sarà facile il 
fissare i giusti limiti della dottrina della 
retroattività . 


(I) Merlin ari. hi §. IX n. i. (2) Marlin ari. Choh §. 1 n. 10. 
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Lo scopo del diritto civile e il conser- 
vare a ciascuno la proprietà: proprietà e 
tutto quello che uno ha , o ha diritto di 
avere per umazione che nasce dalla leg- 
ge: però il patrimonio di ciascuno si com- 
pone de’ beni materiali, de’ beni incorpo- 
rali , e delle azioni tendenti a ricuperare 
o ad acquistare (1). Applicando questi prin- 
cipi a’ diritti sospesi da una condizione , 
è manifesto che ('obbligazione di chi pro- 
mette , o la volontà di chi dispone costi- 
tuisce un’obbligazione perfetta dal momen- 
to in cui la promessa è stata fatta , o la 
volontà è stala legalmente manifestala. Da 
quel momento stesso nasce in favor del- 
l’altra parte razione a dimandare l’adem- 
pimento sia della promessa, sia della vo- 
lontà. Quindi questo diritto comunque so- 
speso da un avvenimento futuro , c nei 
beni di colui che Y ha acquistato , c for- 
ma parte della sua proprietà. La legge 
dunque dee conservarlo , c non distrug- 
gerlo. 

Per 1’ opposilo che è una speranza , o 
un’ espeltaliv a ? Dimentichiamo in questo 
luogo le definizioni esatte e precise del di- 
ritto romano. Giustiniano, e i giurecon- 
sulti a lui anteriori chiamarono tyfejquel- 
]’ aspcltamonto d’un fatto futuro che è in- 
dipendente dalla volontà delle parti con- 
traenti, e qualificarono con questo nomo 
il diritto nascente dalle obbligazioni con- 
dizionali (2). I moderni giureconsulti fran- 
cesi hanno adoperato un tal vocabolo in 
un significalo affatto diverso. 1 primi par- 
larono della speranza legale , laddove i 
secondi hanno inteso per esso esprimere 
quel voto naturale dell' animo col ciuale 
si desidera una cosa utile o gradevole. 

Secondo l’ ordine naturale degli avve- 
nimenti , spera taluno di succedere nella 
eredità del suo congiunto ; o spera talun 
altro che la liberalità d'tin suo rimoto a- 
scendenle gli possa pervenire alla morte 
di colui che presentemente ne gode. Que- 
sto bene lontano ed incerto non è una 
proprietà, nè un diritto ad avere, ma una 
probabilità d’un benefizio futuro. Posso- 
no le leggi distruggere questo incerto be- 


ne ? La risposta affermativa c una conse- 
guenza degli stessi principi di sopra e- 
sposti. 

Gli antichi ordini di sostituzioni, i pat- 
ti , le ultime volontà per le quali erasi 
provveduto alla sorte delle future genera- 
zioni costituivano altrettante speranze, le 
quali non erano certamente una proprie- 
tà de futuri chiamati. Costoro avrebboro 
acquistato un diritto se la successione si 
fosse aperta nel tempo in cui la legge ri- 
guardava come legittime siffatte dispo- 
sizioni. Verificale in un tempo in cui la 
leggo lo proscrivo non perdono già un 
diritto che avevano , ina trovansi inca- 
paci di acquistarlo. Se dunque la legge 
non toglie nulla a’ presenti , molto meno 
può dirsi che offenda la volontà de’dcfunli. 
La facoltà di disporre depropri beni per 
lo tempo in cui più non esisteremo è un 
benefizio delle leggi civili. La forma, gli 
effclli, le limitazioni colle quali dobbia- 
mo servirei di tale facoltà sono di publi- 
co diritto. Ora nè i legislatori che l’han- 
no concesso si sono spogliati della facoltà 
di rivocarla* nò i privati possono dare al- 
la loro volontà una forza superiore alla 
legge. Ne ino po lesi in testamento suo ca- 
ve re ne leges in suo tes lamento locum 
habeant (3). Quindi il nostro legislatore 
ha saggiamente ordinato che dalla pu- 
blicazione in poi del codice civile le suc- 
cessioni non si aprano se non per la mor- 
te naturale o civile dell’ uomo , e i diritti 
de'successori si regolino per le leggi nuo- 
ve c non per le antiche (4). Si sono in 
somma distinti i diritti presenti da'fuliiri. 

I primi si sono chiamati diritti acquista- 
ti , i secondi sono stali confusi nella clas- 
se e nella denominazione generale di spe- 
ranze. Questo vocabolo dunque del pari 
che 1’ altro , espcttativa , non hanno al- 
cun significato legale, nè possono entra- 
re nella classe de' diritti. 

In quale delle due classi trovasi il di- 
ritto in quistionc ? 11 patto di rinunzia cir- 
ca il quale versiamo non potrà essere di- 
strutto liè modificato dalla leggo nuova, 
ma dovrà sortire quel medesimo effetto , 


(1) Vedi il nitido elenco dello nozioni 
preliminari esposte da Sircy nell’ articolo 
Effet Rctroactif art. 2 del Codice Civile. 

(2) V. sopra a png. 106. 


(3) L. 33 D. de ìeg. 1. 

(4) V ■ Grènier Traile des donai des 
teslam. T. li. P. IV Cap. 1 Sez. 2 fi. 
333, 
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clic avrebbe avuto se l’adempimento della 
condizione si fosse verificato nel tempo 
di quelle stesse leggi sotto il regno delle 
itali fu stipulato. Io non intendo asten- 
erlo ad altre persone , se non a quello 
che erano allora legate per la forza del 
patto ; nè ad altro avvenimento, fuorché 
a quello preveduto nella lettera della con- 
dizione , siccome non intendo farlo va- 


lore se non per le persone stesse in fa- 
vor dello quali fu stipulato. Siamo per 
conseguente ne’ pretti termini d’ un di- 
ritto acquistalo, e non d’una incerta spe- 
ranza. É però la discettazione da questo 
punto in poi dee unicamente versare cir- 
ca la legittimità c gli effetti del patto me- 
desimo. 


V. 

Teorica de' patti successori giusta le leggi romane. 


Chi volesse seguire le scolastiche cate- 
gorie dc'patli successori, si avviluppereb- 
be in una moltitudine di vocaboli c di di- 
stinzioni, alte a confondere, piucchè a di- 
chiarire i loro caratteri. E però le diver- 
se specie di tali patti saranno meglio de- 
rivate da’ principi del diritto , da’ Quali 
nascono i diversi motivi delle loro diffe- 
renze. 

Patti di certa o d'incerta eredità. 

La prima c principale distinzione è ri- 
cavata da due luoghi del diritto, dc’quali 
uno presuppone la validità, l'altro la nul- 
lità de' patti intorno alla divisione dell’ e- 
redità de’vivcnti. La legge SO C. de pa- 
ctis dichiara quelli nulli, odiosi e di peri- 
colose conseguenze. Nobis omnes buius- 
modi pactiones odiosae ridentur etplcnae 
tristissimi et pericolosi evenlus. Quare 
rumi, guodam vivente et ignorante de re- 
bus cius guidam paciscentes conveniunt* 
Secundum cctercs itague regulas salici - 
mas . omnimodo bujusmodi poeta , guac 
conlra lonos mores inita sunt repelli , et 
ni ti il ex bis pactionibus obsertari , itisi 
ipse forte de cuius baeredilate pochini 
est, voluntatem suoni cis accomodarceli, 
et in ea ttsgue ad extremum r itae spa- 
tium persereraverit. Cotesta legge dimo- 
stra per se slessa la ragione per la quale 
i romani giudicarono iniquo e pericoloso 
il patto della divisione dell'eredità del vi- 
vente. Se costui vi avesse assentilo sareb- 
be svanita ogni nota di disapprovazione ; 
si che la ragione della legge è quella stes- 


sa che Livio molto in bocca a Filippo di 
Macedonia no'rimproveri che fa a’suoi fi- 
gli Perseo e Demetrio : Fico et spirante 
me, baereditatem meam ambo et spe et 
cupiditate improba crevistis (1). 

Per l'opposito la legge 3 D. prò socio 
presuppone legittima la convenziono in- 
torno alla successione d’un uomo incer- 
to , riguardala l’eredità come ogni altro 
benefizio della fortuna : De ilio guaeri- 
tur , si ita socielas , ut si gua just a hae- 
reditas altcrutri obvcncrit, communis sii .- 
gua e jusla hacrcdilas , vertim guaejure 
legitimo obvenit, an etiam quae testamen- 
to? Et probabilius est ad legitimam hae- 
reditatem hoc tantum gierlinere. 

Dionigi Gotofredo nella chiosa a questa 
legge stabilisce come regola generale : 
pacisci de baeredilate r icentis generali- 
ter licci, al non specialiter. Cuincio nel 
comento alla stessa legge nota parimenti: 
si guac bendila! ad nos pcrvencrit com- 
munis esto. Hoc pactum turpe non est , 
guoniam est de incerta baeredilate. Ed 
ampliando nelle recitazioni solenni del 
Digesto la medesima dottrina l'arricchi- 
sce d'un altro esempio ricavato dalla leg- 
ge 23 D. de action, empi. , nella quale 
si propone il caso d’ un padrone che do- 
po avere venduto un servo insieme col 
peculio aveva quello manomesso. Ivi la 
legge dichiara essere il padrone non so- 
lamente tenuto di restituire quel che il 
servo possedeva di peculio nel tempo del- 
la manomissione , ma di prestare altresì 
malleveria per ciò che ex baeredilate li- 
berti ad eum pervenerit. Quindi Cuiacio 


(1) TU. Liv. lib. iO cap. 8. 
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ne ricava : Al si contenerti ex jusla cau- 
sa ut in specie bujus legis , ut successio- 
ntm guac li ài oùveniret, ut bona quae li- 
bi oovenirenl a liberto jure patronatus 
vi ibi reslitueres, baec convellilo vale t . . 
gaia non est baec convellilo de successio- 
ne bominis certi, sed incerti, si qua forte 
obvenerit unde t ei ex testamento, vel ab 
intestato (l).H finalmente Yoeldopo aver 
parlato del fatto vietato , soggiugne: Sed 
dieta bactenus non impediuni, guominus 
de baereditate tertii incerti, ut viventis , 
incallir conventio; societalem enim uni- 
tersorum bonorum contrabere concessum 
est, in guam lumen futuras haereditates, 
guomoaocumgue sociorum uni obvenien- 
tes, continen constai (2). 

Da queste concordi opinioni de’ giure- 
consulti , ricavate da espresse disposizio- 
ni del diritto , è nata la prima generica 
distinzione de’palti di certa, o d’ incerta 
eredità. 

Patti affermatici e negativi. 

La legge 30 C. de pactis vietava la 
divisione dell'eredità del vivente, per una 
ragione la quale non comprende il patto 
negativo, o sia la rinunzia all'eredità del 
vivente. Ma due altri luoghi del diritto 
sembra che abbiano esteso lo stesso divie- 
to anche a’patti di rinunzia. La legge 3 
C. de Collationibiu stabilisce : Pactum 
inslrumenlo dotali comprehensum , ut 
contenta dote guae in matrisnonium collo- 
cabatur nullum adeersus bona paterna 
regressum baberet juris auclontatc im- 
j> roba tur , ticc intestalo patri succedere 
Jilia ea ralionc prohibelur. La legge 35 
§. 1. C. de inofficioso testamento dichia- 
ra : Ut si guis a patre certas res vel pe- 
cunia s accepissct et pactus juisset quale- 
n us de inofficioso guaerela adeersus te- 
stamentum paternum minime ab eo mo- 
veretur; et post obitum patrie Jilius co- 
gnito paterno testamento non agnoverit 
ejus judicium, sed oppugnandum putave- 


rìt; vetere jurgio exploso, bujusmodi po- 
eto Jtliitm minime praegracari, secundum 
Papiniani responsum in guo dejinivit , 
meritis magie Jìlios ad paterna obsequia 
provocandos , guam pactionibus adstrin- 
gendos : sed hoc itaadmittimus, itisi tran- 
sactiones ad heredes paternos Jilius cele- 
braverit, in guibus apertissime judicium 
patrie agnoverit. 

La ragione delle due riferite leggi è , 
siccome dice Perczio, ricavala noti dalla 
turpitudine del patto, ma da due motivi 
affatto differenti: uno è il fine di conser- 
vare tra 'I padre e i figli i vincoli dell’ af- 
fezione: l'altro è tratto dalla presunzione 
della violenza morale, colla quale somi- 
glianti consensi si presumono strappati 
a’ figli : Ratio non est in turpitudine po- 
eti, gaia nibil male videtur pacto subes- 
se , guo guis se successione privai , sed 
in eo guod retrabat liberos ab obseguio 
paterno, ad guod meritis potius provo- 
candi sunt, guam pactionibus ailslringen- 
di. Quin ebani videtur hoc pactum non 
tam spontaneum guam reverenlia pater- 
na extortum (3). 

Certamente nulla di comune ha la leg- 
ge ultima de pactis co’ patti negativi , sic- 
come l’osserva il celebre giureconsulto 
Piemontese Tesauro. Questi parlando del- 
l’opinione di Antonio di Gamma dice : be- 
ne intelligti l. ultimavi C. de pactis in 
olio casi i , qui longe differì ab aliis duo- 
bus suprascriptis, ut non babeat sciticet 
locum in pacto de non succedendo, quia 
hoc in casu loquitur texlus in cap. 2. de 
pactis in VI.°, sed dieta lex ultima lo- 
guitur in casa quando concenitur de cer- 
to modo successioni s in baereditate vi- 
venti s (4). 

Parimenti certa cosa è che gli anzidetli 
divieti risguardavano unicamente le ri- 
nunzie de'iigli alla successione de'genito- 
ri, ma non quelle fatte all'eredità de’ più 
rimoti congiunti, e molto meno d'incerte 
persone. Cotosta secouda limitazione c il- 
lustrala da Dumoulin , grande uomo c 


(1) Cuiac. in Tit. ! de action, empi, 
lib. XIX Dig. Tomo 7 , col. 790 , edi- 
zione di Nap. 

(2) Ad Paniect. lib. Il Tit. 14 n. 17. 
V. anche Scbneidt sopra Uaujeld Ju- 

risprud. Forens. §. 796. 


Jlofacher Trine ip. jur. civ. §. 1400. 
Strgkii de Pactis. Sec. Ili Cap. VI 
de cautelis conlract. neeess. 

(3) Ad lib. II Cod. TU. 3 n- 10. 

(4) Decit. 223 n. 10. 
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giureconsulto francese del XVI secolo : 
Lcostbcnes , dic’egli, concubinam nomine 
Heginam uxorem duxit sub poeto ne sue - 
Lederei lìberis , et aliis pactis brevitotis 
catissa omissis. Decem inde resultant 
fjuaestioncs; prima, an pad uni ili ad ne- 
gativum de futura successione fare com- 
muni calcai? Al primam , prima facic 
vide tur renane iationem nullam esse . . . 
fj ui bus non obstantibus contrariala ceti - 
•seo , bujtismodi conventionem , et renun- 
eia t ione m le t/i t imam et ralidam Jais se, et 
esse servandam , quia nullo jurc probi- 
bitum invenitur , seti absoluta renuncia- 
tio succe s sionis fu tura c, nisi in flia leci- 
ti ma, et infilio l epitimo, et conscquenter 
in omnibus legilimis desccndenlibus, qui- 
bus baereditas non solum a lege defertur 
sed etiam debetur , L. ull. §. 1. Cod. de 
Curat. furio?. In cacferis autem Clan non 
si eadem , sai lem non tanta ratio , stan- 
dum est regala e ftiris communis , pactis 
stando ni praescrtim nuptialibus , qua e 
majori solemnitale, tnagisque serio Jìunt 
et speciali favore pollent (1). 

Patti acquisitivi universali. 

Le autorità di tutte le enunciate leggi 
ci conducono necessariamente alla conse- 
guenza, che le convenzioni per le quali o 
si disponesse anticipatamente dell’eredità 
d’un terzo , o si patteggiasse della intera 
eredità, erano ugualmente riprovali. Ora 
alle ragioni esposte di sopra delle leggi 
conviene aggiugnere un'altra che risulta 
dalla l. la C. de pactis , c dalla /. 5 de 
pactis conventis. 

Il diritto di testare fu riguardalo dai 
romani giureconsulti come una facoltà na- 
turale della quale non dovesse l’uomo spo- 
liarsi senza allentare contro alla libertà 
ella vita ; il perchè somiglianti patti fu- 
rono riguardati come contrari a’ buoni 
costumi (2). Quindi entrambe le suddette 
leggi riguardarono come altrettante pre- 
occupazioni della facoltà di testare i palli 
aggiunti agli strumenti dotali , co’ quali 
si fosse convenuto, che i beni non dotali 


della moglie rimanessero al marito, o an- 
cora che si fosse stabilito, che i ligli suc- 
cedcrebbono ugualmente al padre. 

Ma le anzidclte disposizioni del diritto 
romano furono condannale dall* uso per- 
chè contrarie alla forza de’ palli ed al fa- 
vore de’ matrimoni , siccome T attesta la 
Novella decimanona dell’ Imperator Leo- 
ne, detto il filosofo. Questi per verità con 
molta pompa di filosofia, dopo averdetto 
clic le leggi sono gli occhi del gover- 
no (3), disse essersi abbattuto in una leg- 
ge del codice giustinianeo (4) ( che è la 
decima quinta de pactis ), la quale prop- 
ter cridentem absurditatem in bominum 
animis neutiquam locum inverni , ut su - 
scipere/ur : ne dum vini aliquam et effica- 
ci uni babet. Laonde avendo considerato 
che il patto dell’uguale successione dove- 
va essere rispettalo, c perchè conforme 
al voto della natura, e perchè utile a pre- 
venire le ingiustizie degli uomini, e per- 
chè favorevole alla causa del matrimonio, 
ordinò che si eseguisse, tolto a’ genitori 
il pentimento e la facoltà di rivocarlo. 

La novella dell’Imperalor Leone fu ge- 
neralmente ricevuta in Europa. Della 
Francia lo attesta Giacomo Cuiacio , il 
quale dopo avere osservato che per essa 
fu derogalo all’antica dottrina delle leggi 
romane , soggiunge: moribus tamen no- 
stris recepta est et probata novella Leo - 
nis XIX (5). Del resto dell’ Europa , lo 
dicono la dottrina ricevuta intorno alle ri- 
nunzie, c la storia delle nuove leggi dei 
popoli settentrionali , alle quali tutte le 
nazioni europee si sottomisero dopo la ca- 
duta dell’ Impero Romano. E però degli 
antichi principi intorno all’ efficacia dei 
patti successori , altro non ne rimase in 
vigore se non il divieto di palleggiare della 
divisione dell’eredità d’ un terzo. E sic- 
come la stessa legge ultima de pactis ri- 
chiedeva due condizioni per la validità di 
tali patti, cioè il consenso dello stesso uo- 
mo vivente e la perseveranza della sua 
volontà insino alla morte, cosi i moderni 
espositori del diritto per assicurarsi della 
costanza della volontà , proposero che il 


(1) Dumoulin Consti. 15 n. 5. 

(2) L. 4 C. de inut il. stipai. 

L. 34 C. de trans ad. 

(3 ) opra*. PG'JS Z OKITUOIS G'Ji isCfAroò*. 


(4) vj r-tj rc'j Kdjbtxc'j ix/.oyyj. 

(5) Cuiac. alla l. 26 de verb. obhg. > 
e nel lib. 16 observat. cap. 39. 
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consenso si desso in un contrailo Ira vivi 
i cui effetti sarebbero stati immutabili c 
pe/petul (1). 

Patti acquisitivi particolari , 
o semplici. 

A differenza de’patti acquisitivi univer- 
sali, le stesse leggi romane fecero un’ec- 
cezione in favor de* particolari o sicno di 
quelli che riguardavano certas res tei 
certa bona. Imperciocché la legge 12 D. 
de pactis dolalibus dichiarò valido il patto 
col quale si convenisse che moria nel ma- 
trimonio la figliuola dovesse la dote rima- 
nere al marito. Colcsla eccezione è una 
conseguenza della ragione stessa , dalla 
quale nacque il divieto pe’palli universali; 
imperciocché la convenzione fatta intorno 


a certi e determinati beni non toglieva al 
donante o al rinunzianto la facoltà di te- 
stare. Per la qual cosa i patti successori 
parziali divennero di frequente uso nelle 
tavole nuziali, e furono designati col no- 
me di patti semplici per distinguergli da- 
gli universali relativi alla successione o 
d’ un terzo , o degli stessi contraenti , 
detti misti (2). 

Ma tutto le proposte distinzioni rima- 
sero confuse per la sopravvenienza di nuo- 
vi principi, di nuove leggi , e di nuovi 
costumi, da’ quali nacque una nuova dot- 
trina de’ palli successori. 

I principi di sopra esposti leggonsi nel- 
la dotta ed elegante dissertazione di Si- 
rey,il quale ne fa l’applicazione alle suc- 
cessioni aperte sotto l’impero del codice 
civile(3). . 


VI. 


Teoria de patti successori giusta le leggi de 1 2 3 popoli nuovi. 


I popoli settentrionali portarono tra noi 
il genio c l’uso dc’patli successori, mercè 
de’ quali disponevasi liberamente in vita 
de’bcni che ciascuno avrebbe lasciato do- 
po la sua morte. Chi volesse penetrare 
addentro nell’origine di tali usanze , ne 
troverà la ragione nella semplicità di quei 
popoli , che non conobbero da prima te- 
stamenti , e clic di poi tenacemente con- 
servarono tutte le antiche loro pratiche e 
consuetudini. In conferma di ciò basta leg- 
gere alcune delle antiche formolo di Mar- 
culfo, dalle quali si rileva che anche per 
semplici lettere solevasi ordinare per la 
vita e per la morte la distribuzione de’pro- 
pri beni (4). Chi volesse uu esempio illu- 
stre d’ un patto di divisione dell’eredità 
del vivente , lo troverà nel trattalo fatto 
tra Childcberto c Gunlecranno intorno al- 
l’eredità ed al regno della Regina Bru- 
nalta (5). In tutte le collezioni di leggi 


barbariche trovansi prescritte le solenni- 
tà de’ patti , in forza de’ quali trasferi vasi 
iu vita il dominio dell’ eredità f6). Quel 
che si dice in generale de’ popoli germa- 
nici decsi in particolare intendere de’Lon- 
gobardi , e delle leggi de* quali rimasero 
tra noi vestigie quasi perpetue. Non è del 
nostro inleuto il percorrere l’ingrata sto- 
ria delle loro leggi , ma sì bene rileva- 
re due qualità caratteristiche de’loro pat- 
ti successori , le quali per la forza dell'e- 
sempio e dell’abito passarono di poi nella 
leggi c nelle consuetudini doU’clà seguen- 
ti. lina di queste è la poca considerazio- 
ne iu che erano tenuti i diritti delle don- 
ne nelle proprie famiglie ; l’altra ò il de- 
siderio della conservazione de’beni tra gli 
agnati e tra le linee di coloro da’ quali i 
beni provvenivano. Conseguenza di quel 
primo principio furono i palli di rinunzie 
che slipulavansi allorché le donne anda- 


(1) Strykio pandect. liò. 2 tit. XIV 
de pactis § . 18. Idem supplem. dìsscrt. 
scct. 3 cap. FI de pactis §. 6. Idem de 
success, ab intest, disput • 8 cap. Ili §. 
25. Cristiano Thomas, disputalo inau- 
gurai is de pactis dotalibus. 

(2) Strykio luog. cit. 

(3) Sireg T. XIII. P. ILpag. 126. 


(4) Marculfi formular, lib. 2. n. 12, 
13 c 14. 

(5) Greqor. di Tur. Ilistor. lib. 9. 
cap. 20. 

(6j F. Ilei miccio elemento juris ger- 
manici lib. 2 tit. FI dejure A eredi t- et 
speciatim de pactis succes. 
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vano a marito; siccome compensi di que- 
ste rinunzie erano i donativi che le donne 
stesse ricevevano da' mariti. La meta o il 
mejfto era il prezzo della compera che il 
marito faceva della moglie, siccome il do- 
no mattutino era la liberalità estorta dalla 
prima benevolenza. La certezza di tali com- 
pensi rendeva più sicuri i genitori e i fra- 
telli delle spose nell’ esigere le rinunzio 
all* eredità della propria famiglia. Quindi 
coleste rinunzie divennero d’un uso gene- 
rale in tutta Europa c tornarono a vin- 
cere l’aulorilà delle leggi romane, allor- 
ché queste rivissero nelle provincia occi- 
dentali (1). E fu sì grande la forza delle 
nuove abitudini, che si trassero dietro 
anche l'approvazione del diritto pontifì- 
cio : Quamvis pattimi , disse Bonifacio 
Vili , patri factum a Jilia cium nuptui 
tradebatur , ut dote contenta nullum ad 
bona paterna regres um baierei , impro- 
bet le x civilis ; si tamen juramentum non 
vi nec dolo praestito firma tum Juerit ab 
cadevi , omnino servavi debebit (2). 

Ammesso l’uso delle rinunzie ne* con- 
tratti matrimoniali, dovevasi necessaria- 
mente indirizzarle al fine di conservare i 
beni nelle famiglie, prevedendogli eventi 
ne*quali il diritto delle femmine avrebbe 
potuto turbare la successione tra gli agna- 
ti. Ora giusta il diritto de' Longobardi le 
donne erano escluse dall'eredità paterna e 
materna , quandoché esistessero fratelli , i 
quali erano obbligati non di dare loro par- 
te legittima o dote, ma solamente un con- 
veniente corredo (3) ; sì che la rinunzia 
delle donne aveva sempre per iscopo la 
preferenza che la legge dava loro sopra 
i collaterali agnati. Ed è notabile un luo- 
go del più antico espositore delle leggi 
longobardiche, di cui non è altro più pro- 
prio a spiegare 1* origine della successio- 


ne tra noi stabilita per virtù delle con- 
suetudini napolitane: D* jur e longobar - 
do , dice Andrea di Barletta , nulliis co - 
gnatus ad successionem admittitur (quod 
intelligc in linea collaterali et adsceuden- 
ti), i’nde ma ter proxima cognata non 
succedi t Jilioy (fui a cognata est, non agno - 
fa , sed in linea descendenti secus est ; 
nani Jilius mairi succedit , cornechò di poi 
soggiunga, sed ex naturali aequi tate non 
scripta itlud jus potest dici , guod admit - 
tatur mater ad luctuosam filli baeredita - 
lem (4). Questi principi delle leggi lon- 
gobardiche le quali hanno tra noi vivuto 
insi no al XVI secolo sono la vera origine 
della regola paterna paternis et mater - 
na materni s, che da una parte le consue- 
tudini , c dall' altra i patti dotali hanno 
cooperato a stabilire nelle successioni. 
Se volessi correr dietro alle rimole ori- 
ini delle cose , o discendere all’analisi 
i tutte le cause secondarie, sarebbe forse 
facile il dimostrare che una tale regola 
non fu straniera allo stesso diritto roma- 
no, nel quale fu opera di Giustiniano che 
non allignasse; ma lo scopo di questo di- 
scorso non è l'erudizione (5). Certamente 
le leggi barbariche, e tra queste i nuovi 
ordini di successione stabiliti in grazia 
de’benefizi militari e de'feudi introdusse- 
ro tra noi questo nuovo principio. Certa- 
mente ancora lo stesso principio fu tra 
noi raffermato e perpetuato dalla lunga 
durala delle leggi longobardiche, nel che 
giova rimuovere uu errore se non comu- 
ne, almeno frequente tra gli espositori 
del nostro diritto consuetudinario. 

il significato del vocabolo comune ag- 
giunto alla parola diritto dee intendersi 
nel codice delle costituzioni del Regno nel 
senso di diritto patrio o consuetudinario, 
applicabile così a coloro che vivevano col- 


(1) Ucinnec. tit. 6 lib. 2 elem. jur. 
Ccrman. §. 167 et 171. 

Zgpaeus ins/it. in jur. Belgio. pag. 171. 
Van/ocwen cens. for. lib. 1 Cap. 12 
n. II. 

Cbassanaevs ad Cons. Burqund rub. 
4 §.7. 

l'abcr Cod lib. V tit. 9 def 6. 
Gotbofrcd. ad L. 3 C. de paci is con- 
tenti*. 


Covarruvias relect. in Cap. quamvis 
pactum. 

(2) In VI Decret. De pactis Cap. II. 

(3) Mundio , e FalderJìo V. lib. 2 leg. 
Long. TU. 14 §. 15 e 25. 

(4) Andr. de Barulo in comment. ad 
L. Long. Tit. XII. 

(5) V. la legge 4 del Codice Teodo- 
siano de malcruis bonis et materni ge - 
neri». 
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le leggi romane, come agli allri che rite- 
nevano il (lindo longobardico. Colesla in- 
terpetrazione risulla non meno da molle 
costiluzioni deirimpcralor Federigo 11 (1), 
ma anche da due Lolle di Papa Innocen- 
zo HI e di Gregorio IX , i quali nel XIII 
secolo approvarono i primi statuii della 
città di Benevento. Nell* una e nell'altra 
si ordinò: ut secundum consuetudines ad - 
proba tas et legem longobardorum , et ets 
deficientibus secundum legem romanam 
judìceiur. La promiscuità di questi due 
diritti diede occasione a' dotti giurecon- 
sulti di quel tempo di comparante le dif- 
ferenze e di esporre i principi dell' uno e 
dell* altro (2). In tutto il secolo XIV si 
continuò da’ nostri ir. buttali , e special- 
mente dalla G.C. a giudicare colle leggi 
longobardiche nelle cause di tulli coloro 
che con tal diritto vivevano, siccome lo 
attesta il nostro Adi ilio ne’ coutenti alle 
costituzioni del Regno (3). 

Egli è vero, che rinato nell'Occidente 
il diritto romano si destò ne’ giurecon- 
sulti il desiderio di abbattere tulle le ve- 
Stigie delle leggi barbariche , e s’ inco- 
minciò a decidere le controversie che 
da quelle nascevano co* principi dei di- 
ritto romano. Antesignano di tal sistema 
fu il nostro celebre Luca di Penna , il 
quale non potò contenere la sua rabbia 
nel giudizio che di quelle diede (4). Ma 
quanto fosse lodevole la cagione che lo 
muoveva, altrettanto ingiusto ed assurdo 
era l’innesto che volle farsi tra’principi e 
le conseguenze di due diverse legislazio- 
ni. Non andò esente dallo stesso rimpro- 
vero il nostro egregio Napodano Seba- 
stiano , il quale derivò tutto il suo comen- 
to alle nostre consuetudini Napolitano dal 
diritto Giustinianeo. Ciò non ostante tulli 
gli sforzi de’ nostri giureconsulti non riu- 
scirono a svellere le inveterale orme delle 
leggi longobardiche, siccome spesso in- 


terviene che le leggi scritte cedano alla 
forza delle pratiche e delle consuetudini 
de* popoli. Un fatto tra noi memorabile, 
tramandatoci da un insigne magistrato 
del XVI secolo , dimostra che insino a 
quel tempo furono tra noi mollissime cit- 
tà e provincia , le quali continuarono a 
vivere col diritto longobardico. Giulio 
Ferretti di Ravenna , giudice e preside 
provinciale de’tempi deH’Imperalor Carlo 
V e del Viceré di Toledo, attesta clic es- 
sendo egli uditore nell’udienza di Lucerà 
fu daU'avvocato di una delle parti discet- 
tata egregiamente una causa giusta i prin- 
cipi delle leggi romane ; ma che levatosi 
il contraddittore esclamò : Domine , se- 
cundumjus longobardum Aie vivimus , et 
secundum id judicatur , juxta consuctu- 
dines A ii j us Hegni , guae est optima le * 
gum interpres. Aggiunge il narratore , 
che il primo avvocato tacuit et volunta - 
riam cu/n rubare sententiam contro se 
sensit. Dal che avvertilo il giudice della 
necessità di conoscere una legge alla quale 
non crasi giammai applicato rivolse isuoi 
studi all’opera del Barleltano Bonelli , e 
compose due piccioli trattati de verborum 
signijicalione , et de regulis juris longo- 
bardi , che fe’ncl 1593 publicare in Ve- 
nezia (5). Il chiarissimo autore della no- 
stra storia civile fa menzione degli scrit- 
tori che insino al principio del XVII se- 
colo raccolsero gli avanzi delle leggi lon- 
gobardiche , tra’ quali Prospero Rondella 
ai Monopoli (6). 

Da queste brevi nozioni intorno all* o- 
rigine de* patti di rinunzia, alle regole di 
successione ed a’ patti dotali introdotti 
dalle leggi de’ popoli settentrionali ; non 
che dalla storia del nascimento e del pro- 
gresso del diritto longobardico tra noi , 
apparisce manifesto che Tinterpclrazione 
di tutte le controversie che da quelle de- 
rivano, malamente si ricaverebbero dal 


(1) V. le costituzioni Proseqoentes de 
pugni» sublatis. 

Purità tem de praest. sacr. 

In a li gm bus de success. Jil. 

(2) Andrea Bottello detto di Barletta 
de differenti». 

(3) Alla costituzione purità tem n. 9. 

(4) F. Boerio in praejut. ad leg. long., 


il gitale riporta il detto di Luca : lei 
longobardorum , lex asinina , lex porco- 
rum ifex et non lex . 

(5) Ferretti ad proemium Andrene de 
Barulo pag. 4 edizione Veneta del 1595. 

(6) Giannone istoria civile tom. 3 lib. 
29 cap. 5. 
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diritto romano , al quale solamente po- gioni mancasse ogni altro fonte da cui si 

Irebbe ricorrersi quando in difetto di ogni potesse ricavarne la soluzione, 

altra legge ed in parità di fatti e di ra- 

VII. 

Patto di Capuana e Nido. 


Le consuetudini della città di Napoli 
ridotte in iscritto, per ordine di Carlo II 
nel principio del XIV secolo, contengono 
il diritto giusta il quale avevano i napoli- 
tani inaino allora vissuto, tanto nella ma- 
teria dello successioni legittime e testate, 
quanto in quella degli alimenti , decon- 
tratti, dello pruove, delle servitù cd altre. 
Non discetterò se quelle costumanze rac- 
colte in un codice scritto fossero di origi- 
ne greca, longobardica o mista, comechò 
per le cose di sopra dette non possa rima- 
nere ignota la mia opinione. Una tal qui- 
stione oltre dell’essere poco importante al 
suggello, è si scabrosa, che lo stesso au- 
toro della nostra storia civile si è in più 
luoghi contraddetto, ora credendole di 
pura origine greca, ora mista o infetta 
delle pratiche , e degli usi de’ longobar- 
di (1). Sia la verità nell'ima o nell’altra 
opinione, certa cosa c che il principio re- 
golatore della successione legittima dei 
collaterali, è nelle consuetudini desunto 
dalla regola paterna paternis , et mater- 
na malemis. Difatli la consuetudine si 
quis col si qua ab intestato decesscrit , 
stabilisce, che net caso in cui non vi sieno 
figliuoli o discendenti , lune proximiores 
ex parte patrie suceedunl in bonis omni- 
bus defuncti, praelerquam in bonis quae 
obvenerunt eidem defuncto a maire velali- 
quo ex linea materna in quibus proximio- 
res ex parte matris succedimi. Orscbbe- 
nc il testo della consuetudine avesse pre- 
veduto il solo caso della mancanza dc’di- 
scendenti , pur luttavolta nacque sin dal 
tempo della sua publicazionc la quistionc, 
se essendo superstite il padre o la madre, 
rimanessero questi esclusi da'prossimi con- 
giunti materni o paterni. Il consenso de- 
gli stessi inlerpetri coetanei della legge 
decise la quistione in favor de’ genitori , 


cd a canto alla regola notò l'eccezione : 
patre tei maire existenle non habet toc uni 
consuetudo. Panni in tale responso ripe- 
tuta la sentenza di Andrea di Barletta : ex 
naturali aequitatc non seripla iltud jus 
potesl dici , qiiod admittatur mater ad lu- 
chiosali i filii Aaereditalem. L'analogia tra 
queste due sentenze apparisce anche più 
manifesta da' motivi pc’ quali Napodano 
giustificar volle l'eccezione. 

Quid ergo si deccssil quis dereliclis pa- 
tre et maire ? Respondeo , de fare com- 
muni succedent pariter cum defure com- 
muni non fi discretio inter parentes pa- 
lernos et maternos , sed inter eos sola 
praerogatica gradite , ut in d. auth. de- 
functo in auto, de baered. ab. intesi coll. 
9. Defure autem islo videtur qitod pater 
excludat matrem in omnibus bonis , etnia- 
ter excludat patrem in iis quae obvene- 
runt defuncto ab ipsa maire tei linea ma- 
terna , ut bic, et prò hoc quia pater est 
agita tue D. unde cognati , I. legitimus in 
fin. magnae glos. Mater vero est cogna- 
ta ut noi. eo tit. I. si spurius. Seti pri- 
mum puto verius , quia haec consuetudo 
loquitur patre , tei maire non existenle. 
Ergo iisexistentibus habet locumfus coni- 
mune, quia pater et mater simulopcran- 
tur adesse filiis ut in auth. de traente et 
cernisse, §. ncque ilio, coll. 4. . . / lem in 
educando ambo operantur , nata mater 
educa I triennio. ... Et quod mater ad- 
mittatur aequaliter cum patre , probatur 
etiam alia ratione , quia similes passio- 
nes simili medicina curantur .... Sed 
parentes admittunlur ad successionem ex 
ratione miserationis et pietatis , et inso- 
latium amissifilii(D. unde liberi, l. scri- 
pto igitur), cum simitiler patiniti tir et 
doleant , simililer admittunlur , quae ro- 
ttone s tanquam naturales et ralionabi- 


(I) Giann. storia eie. tib. 21 cap. 6 e lib. 29 cap. 5. 
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ies non tollunlur per hane consuetudi- 
nem (1). 

Comunque si giudichi delle ragioni so- 
pra le quali 1' eccezione fu fondata , non 
y' ha dubbio che lo scontro della legge 
col caso dell’ esistenza del padre o della 
madre essendo frequente c quasi giorna- 
liero rimaneva frustrato l’ intento della 
legge , e quindi i beni, che in difetto dei 
discendenti ritornar dovevano alla linea 
d’onde erano usciti, passavano a dispetto 
della stessa legge , c dell’ interesse delle 
famiglie, agli credi del coniuge supersti- 
te. Per ovviare a cotanto inconveniente, 

1 nobili delle curie di Capuana e Nido 
cercarono ne* patti dolali e rinunciativi 
quel rimedio che la legge e l’interpetra- 
ziono de’ dottori avevano loro negalo. Per 
la qual cosa nelle tavole nuziali comiu- 
ciossi ad inserire il seguente patto. 

i Si dicium malrimonium dissolvi con- 
ti tinga! per mortem viri , more super- 
a stile , liberis ex dicto matrimonio su- 
a perstitibus , dictae dotes datae , et per 
3 virum receptae, reslituantur, et carum 
3 restitutio , et assignatio realitcr Gat di- 
j ctae uxori superstiti, seu ejus haeredi- 
a bus. Si vero aictum malrimonium dis- 

2 solvi contingat per mortem uxoris su- 
s perstitibus liberis ex dicto matrimonio 
2 dictae dotes solutae reslituantur, et ea- 
2 rum restitutio Gat ipsis liberis ex dicto 
2 matrimonio procreandis superstiti bus. 
2 Et ubi , et in casu quod non superes- 
2 seni liberi ex dicto matrimonio super- 
2 stites , vel ctiam si tempore morlis di- 
2 ctae uxoris liberi ex eodem matrimonio 
2 superessent , et postea adita tuiami- 
2 tati , vii Non adita per cos , vel a- 
2 lium , seu alios eorum nomine , liberi 
2 ipsi decedercnt , vel morerentur in pu- 
2 piilari aclate , vel post quandocumque 
2 ab intestato sine liberis legitimis, et na- 
2 turalibus, dictae dotes modo praedicto 
2 receptae veniant, et deveniro debeant , 
2 et ipsarum restitutio realiter Gat , et 
a fieri debeat haeredibus , et successori- 
2 bus dictae uxoris , scu haeredibus do- 
» tanlis in pace, et sine molestia, et con- 
2 trariclate quacumque , ac onmi exeo- 
2 ptione remota. Jta , quod co casu quo 


s ut praedicilur restitutio est facienda de 
2 dictis dotibus haeredibus , et succrsso- 
2 ribus uxoris, vel haeredibus, et succcs- 
2 soribus viri , vel aliis quibuscumque 
2 personis ejusdera liberis , sicut praedi- 
2 cilur, dcccdenlibus in pupillari aelatc , 

1 vel post quandocumque ab intestalo si- 

2 nc liberis legitimis , et naturalibus ex 
2 paterna linea , vel ctiam succedente o- 
2 jus vigore pupillari subslilutionis , vel 
2 aliter, nullum jus in ejusdem dotibus , 
2 sicut praedicilur, datis , et reccptis ac- 
2 quiratur. Scd ipsas dotes , ut pracdici- 
2 tur , et quicumque haercs dictorum G- 
2 liorum procreatorum , ut supra dictum 
2 ex matrimonio supradicto , eis vel ab 
2 intestato ex pupillari substitutione suc- 
2 cedens, vel aliquojure quocumque hae- 
2 redibus , et successoribus dictae uxori 
2 restituere tcncatur , absque dctraclio- 
2 ne alicujus porlionis jurc naturae for- 
2 san debitae, seu dehendae dicto marito 
2 in eisdem dotibus dictorum suorum cx- 
s indo procreatorum ex dicto matrimonio 
s salva potestale testanti dictae uxori , 
2 juxta usum consuetudinis Neapoltianae. 
2 in tcriptis redactae. Et ubi cornigeri! 
2 virum praemori superstite uxore , ac 
2 superstitibus liberis ex dicto matrimonio 
2 uno vel pluribus post modum Glii ipsi 
2 morerentur , seu alter ipsorum more- 
2 rctur io pupillari aetate, vel post quan- 
2 documquo ab intestalo , sine legitimis 
2 liberis et naturalibus , nullum jus ejus- 
2 dem uxori , et suis haeredibus , et suc- 
2 cessoribus , seu matri suae ex materna 
2 linea ralionc successioni debeatur, ncc 
2 sii eis , vel alteri ipsorum quomodoli- 
2 bel acquisitum super bonis paternis ipso- 
2 rum filiorum , nec ci succcdant , ncc 
2 succedere debeant, nec ipsa uior suc- 
2 cedere debeat quoquomodo , nec debo- 
2 nis ipsis paternis suorum filiorum de- 
2 trahere possit Trebellianicam , Falci- 
2 diam edam logatum debitum juro natu- 
2 rae, et jus aliquod porlionis cujuscum- 
2 que, in quantum ipsam uxori , vel ejus 
2 matri , et aliis quibuscumque ex mater- 
2 na linea debeatur, quibus omnibus ju- 
2 ribus acsuccessionibusipsis, et legitime 
2 debitis in casu praedicto dieta uxor, et 


ìoogle 


(I) Napadanui ad consuel. Si quis vel si qua. 
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i sic partcs ad invicem renunciaverunt , 
b per stipulationem eie. et juraveruut , 
i eie. (1). 

Dicesi che le famiglie le qual» avevano 
per tal modo provveduto alla conservazio- 
ne de' beni gentilizi, c per esse le curie 
stesse che le rappresentavano fossero sia- 
te sollecite d’impetrare nel 1505 dal He 
Ferdinando il Cattolico la conferma della 
facoltà di stipulare il patto di Capuana e 
Nido, e di profittare degli effetti di quel- 
lo. Laonde tra gli oltantaquallro capitoli 
di grazie impetrale dalla città e dal baro? 
naggio di INapoli, e concessi dal Re con 
diploma dato da Segovia il di 5 ottobre 
1505 leggesi anche il seguente : 

b V. Jtem supplicano V. Calh. M. se 
a digne concedere a la ditta università, et 
» a ditti supplicanti in genere et in specie, 
b tutti riti, observanlie, stili, usi , con- 
b sucludine et costumanze scripte et non 
b scripte , che se servano et sono solili 
ì servarse , et consuete in la città pre- 


i ditta de Napole et soi tribunali , et si- 
b gnanter le consuetudine, riti, et coslu* 
b manze che se servano iu H segii della 
b ditta cità, tra li geulilhomiui de quii- 
» li, et cossi quilli servano tra li cilatini 
b de epsa città. Rispose il Re; placet Se- 
renìssimo Domino Regi. 

Or prima d'ogni altra cosa si diman- 
da , se la permissione conceduta dal Re 
alla città ed a’seggi di continuare a vive- 
re secondo le usanze tra loro ricevute ri- 
guardò particolarmente il patto di Capua- 
na e Nido, ovvero fu generica e relativa 
alle sole consuetudini che avevano acqui- 
stato forza di legge ? E se quella grazia 
o conferma abbracciasse pure la facoltà 
di fare uso del detto patto , rimase però 
mutata la natura di quello , e da patto 
che era, fu trasformalo in un supplimen- 
to della consuetudine si quis vel si qual 
Ed in altri termini l'usanza delle curie 
di Capuana e Nido acquista forza dal patto 
do’ contraenti , ovvero dalla legge? 


Vili. 


V uso di Capuana e Nido è un patto e non una legge. 


I caratteri del patto e della legge sono 
si distinti tra loro , eli’ è impossibile scam- 
biargli, tranne se si voglia rovesciare il 
significato legale de’ vocaboli, per far na- 
scere l’ambiguità, e quindi la discettazio- 
ne. E per verità le differenze che passa- 
no tra l’uno c l’altra sono inerenti tanto 
alla causa che gli produce, quanto agli 
effetti che ne derivano. 

Ed in prima la legge ò un precetto co- 
mune al quale ( giusta la definizione di 
Demostene riferita da Papiniano ) omnes 
decet obedire ; sì che è l’attributo esclusi- 
vo della Sovrana Potestà la quale a tulli 
sovrasta. Conseguenza di tal principio è 
che 1* effetto della legge sia assoluto, im- 
perativo, universale. Laonde non merite- 
rebbe il nome di leggo un’ordinazione, 
la quale non fosse generale: jura non in 
singulas personas , sed generahter con - 
stituuntur. 

Per l’opposito il patto non è se non il 
consenso di più persone, le quali restano 


obbligale per virtù della propria volontà. 
Ora fermandoci a questi generici carat- 
teri del patto e della legge, e quelli ap- 
plicando al suggello in quislione , non 
può concepirsi , come una convenzione 
matrimoniale che è in libertà delle parti 
contraenti di fare odi non fare, possa 
essere qualificata di legge. Se si trattasse 
d’una formola unica di contratto, sugge- 
rita da prima dalle curie di Capuaua e 
Nido, ed indi ricevuta generalmente da 
tutti ; o se si fosse trattato d’una corre- 
zione alla consuetudine si guis , vel si 
qua , introdotta prima per patto c di poi 
eseguita generalmente per tacilo consen- 
so, potrebbe il fatto posteriore ed il con- 
senso universale avere trasformato la con- 
venzione in legge. Ma il patto di Capua- 
na e Nido , dalla prima sua introduzione 
insino alla publicazione delle nuove leg- 
gi civili , è stata una formola opposta ed 
alterna del patto de* proieri e magnati. 
Ciascuno de’ contraenti sceglier poteva a 




(I) Afflino Dccis. 237. 
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suo arbìtrio o l’ antica, o la nuova mii- 
mera colla differenza che I* antica de’pro- 
ceri e magnati era la conseguenza della 
consuetudine, o sia del diritto comune, 
laddove la nuova era una deroga alla di* 
sposizione di quello. Per virtù della pri- 
ma patre vel maire existente cessava il 
diritto de* lati materni o paterni; per ef- 
fetto della seconda i genitori rinunziava- 
no al benefizio della legge comune. Ma 
chi dice rinunzia, dice patto, dappoiché 
sarebbe assurdo che taluno potesse tro- 
varsi spogliato de'suoi diritti legittimi sen- 
za un’espressa e volontaria cessione. 

Qual’ è du nquc questa specie di legge, 
alla quale le parti contraenti si soltopon- 

S ono, oche rifiutano a loro arbitrio? 
orac può addivenire, che palli stipulali 


nel privalo interesse delle famìglie e dei 
contraenti acquistino il carattere di di- 
sposizioni legislative? Come si toglie alle 
parti contraenti il diritto che acquistano 
per lo scambievole consenso e per la re- 
ciprocazione delle obbligazioni , ed un tal 
diritto si trasmuta in un semplice effetto 
legale, durevole solamente per quel tem- 
po, per lo quale non avrà il legislatore 
dato un’ altra forma alle convenzioni dei 
matrimoni, ed a’ patti dolali? Per opera- 
re una cotanto illegale metamorfosi , il 
vocabolo di patto si cangia in quello di 
consuetudine, e dal perchè un patto è 
stato più volte ripetuto o da molli imita- 
to , il consenso delle parti contraenti si 
confonde colla volontà del legislatore- 


IX. 

Lo stesso argomento dimostrato per la grazia del 1505. 


L’argomento che si ricava dalla grazia 
di Ferdinando il Cattolico, sembrami che 
potrebbe ugualmente assistere a’ fautori 
di ambo le contrarie opinioni. Impercioc- 
ché se si potesse dimostrare, che il patto 
di Capuana e Nido avesse già acquistalo 
la forza di consuetudine prima di quella 
conferma, certamente alla legge prescrit- 
ta per la forza dell* uso si sarebbe aggiun- 
to il suggello della Reale approvazione. 
Ma se per contrario lo stile di quelle cu- 
rie fosse rirnaso sempre ne’termini d’ una 
convenzione, o d una cautela volontaria, 
alla quale talvolta si uniformavano anche 
i proceri e i magnali, o gli altri cittadini, 
e dalla quale talvolta ancora diparlivansi 
gl’ individui degli stessi seggi , che fave- 
vano proposta, è manifesto che la grazia 
la quale permise fuso del patto non can- 
giò la natura di quello. 

E per verità riandando di nuovo le pa- 
role della dimanda, non s’impetrò dal Re 
che l'curema di Capuana e Nido si con- 
vertisse in un’usanza generale per tutti 
obbligatoria , ma solamente si chiese che 
i riti , le oòservanzie, gli stili, gli usi, le 
costumanze si servassero per l’avvenire, 
siccome eraosi servate per lo passato. Ora 
una tal dimanda può ricevere una doppia 
interpe trazione, cioè nel suo complesso, ed 
in ciascuna delle sue parli. Interpetrala 


nel primo senso , è evidente che la citta- 
dinanza di Napoli , e i seggi che a quel 
tempo vantavano il diritto di rappresen- 
tarla, intesero implorare dal Sovrauo la 
grazia della conferma e conservazione dei 
lóro privilegi. 

luterpetrala poi nel secondo senso , è 
ugualmente manifesto , che nè la diman- - 
da, nè la graziosa risposta del Re dclìni- 
rono qual fosse un rito , quale una sem- 
plice osservanza, quale una consuetudine; 
ma che ciascuua di queste cose rimase 

3 uale era, rimosso solamente il dubbio 
elfinnovazione o della riforma. Se dun- 
que patto era prima de’ capitoli di Sego- 
via , patto rimase dopo la Sovrana ap- 
provazione. 

Ciò non pertanto perchè il patto di Ca- 
puana e Nido si abbia come compreso nel- 
la dimanda della città e nella disposizione 
della grazia , fa d’uopo dare all’ una ed 
all’ altra un senso estensivo , che forse 
con ogui buona ragione si potrebbe loro 
negare ; imperciocché nè è espressamen- 
te nominalo nè v’ha motivo per riferire 
la grazia più a questo che a tanti altri 
patii , i quali per nostro particolare stile 
erano ricevuti iu ogni genere di contrat- 
ti. Ma si conceda pure , tra perchè giova 
il concederlo, e perchè tal* è stata l’opi- 
nione di molti scrittori del forol Qual ne- 
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cessila richiedeva che la Suprema Potestà 
confermasse un patto già ricevuto, e quale 
è la dilTercnza che passa tra un patto pri- 
vato, ed un altro riconosciuto c confer- 
mato dalla legge ? Ogni patto il quale 
deroga alla legge comune , specialmente 
nelle materie di publico diritto, qual è 
appunto l'ordine legittimo delle successio- 
ni, abbisogna di una Sovrana approvazio- 
ne, tacila o espressa. I napolitani l’aveva- 
no tacita e dubitarono che nel cangiamen- 


to della dinastia potessero perderla, si che 
desiderarono averla epressa. Ma che mai 
acquistò il patto inforza della conferma? 
Quello che è definito dal diritto comune 
a rispetto di tutti i patti, i quali sono con- 
fermati da una legge : legitima conventio 
est , yuae lege ahgua confirmalur. Et 
ideo interdum ex poeto odio nascitur , 
vel tollilur, guotics lece vel Senatuscvn- 
sulto adjuvatur (1). Adunque un patto 
eh’ era prima tollerato divenne legittimo. 


X. 


Lo stesso argomento dimostrato per la lettera del patto. 


Matteo degli Afflitti, il quale ci ha con- 
servato il tenore del patto di Capuana e 
Nido, ne comincia l'esposizione ne’ se- 
guenti termini : nobiles Capuanae et JSidi 
Aabcnt islam consuetudinem, yuae instru- 
mentis dotalibus exprimilur. In questo 
luogo i vocaboli habere consuetudinem 
sono adoperali nel scuso volgare essere 
uso o solito; tali espressioni dinotano un 
otto frequente , ma volontario. Inoltre 
qualunque fosse questo solito formava la 
materia degl' islrumenti dotali ne' quali 
inscrivasi per intero la foratola del patto. 
Quindi è manifesto che la foratola solen- 
ne serviva solamente a determinare gli 
effetti legali del patto , quandoché fosse 
piaciuto alle parti coulracnti il convenire 
iuttosto in questo , che in altro modo, 
iccome il principio del discorso di Af- 
flitto indica un patto solito , ina volonta- 
rio de’ gentiluomini di Capuana e Nido, 
cosi la fine caratterizza una tale costu- 
manza come un patto , anzi come un pro- 
getto il quale non acquistava forza di con- 
venzione se non quando fosse stato stipulato 
e giurato: et sic partes ad ineicem rcnun- 
ciaverunt per slipulationem , et jurate- 


runt. La necessità della scambievole ri- 
nunzia nasceva dalla natura stessa della 
convenzione, dapoichò tratlavasi di torre 
di mezzo il padre o la madre dalla succes- 
sione de’ figli , c di derogare alle disposi- 
zioni del diritto comune. Se si voglia de- 
finire questa specie di rinunzia per le re- 
gole di sopra esposte, è manifesto che sa- 
remmo nel caso di una rinunzia all’ ere- 
dità di persone incerto e di una determi- 
nata specie di beni. Comechè colesta spe- 
cie di rinunzie non fosse riprovata dall’an- 
tico diritto romano (2) , purluttavolta per 
maggior fermezza dell'obbligazioneaggiu- 
gnevasi al patto il giuramento , sia per 
osservanza della cautela comune allora a 
lutti i contratti , sia per la somiglianza 
del caso preveduto dal Capitolo guamvis 
poetimi. 

Sin qua la formola stessa della costu- 
manza addila una convenzione di stilo , e 
non una legge che i nobili di Capuana e 
Nido avessero a se stessi imposto. Ma que- 
sta stessa dimostrazione risulta più chiara 
dal tenore delle reciproche obbligazioni, le 
quali formavano il suggello delta stipula- 
zione. 


XI. 


Lo stesso argomento dimostrato per la natura dell' obbligazione. 


L'idea che principalmente campeggia 
in tut o il tenore del palio i che mercé 
della rinunzia ciascuno de’coniugi toglie 


di mezzo se ed il lato suo nella successio- 
ne all' eredità dell’altro, per modo clic la 
qualità ereditaria non dovesse giammai 


(1) L. 6. D. depactis. 


(2) V. sopra al num. E. 


turbare gli effetti dui patto, c nel caso in 
cui premorisse il padre o la madre, la re- 
stittuionc della dote o dc’beui paterni do- 
vesse farsi a'congiunti del rispettivo lato, 
tolto il mezzo si de’ genitori clic de’Cgli 
stessi. La decisione 237 di Afflitto raffigu- 
ra il seguente caso : muore il marito la- 
sciando superstite un Celio c la moglie ; 
il figlio s’ immischia nell’eredità patema 
senza inventario- muore di poi la madre 
e lascia di se crede lo stesso Cglio; muo- 
re appresso il Cglio in età maggiore ab 
intestato dopo aver confuso nelle sue ma- 
ni la patarna c materna eredità; aspirano 
all’intera eredità del Cglio da una parte i 
prossimi congiunti del padre, e dall’altra 
quei della madre ; si dubita se la dote deb- 
ba tornare a' congiunti materni comcchè 
più rimoti, c se per l’adizione dell'eredi- 
tà di ambo i genitori si fossero confusi 
nella persona del Cglio i diritti di credilo 
e debito , ebe l’una eredità contra l'altra 
vantava. Quantunque la quislione negli 
stretti termini del diritto comune sembras- 
se di facile soluzione; purtuttavoltala for- 
za del patto sostenuta da un argomento 
ricavato da Paolo di Castro nella legge 
delitor D. ad 7'reiellianum, fece preva- 
lere la ragion» olio la coufuslutiG non po- 
tevasi verificare, dappoiché l’eredità della 
madre erasi dal figliuolo acquistata non ir- 
revocabilmente , ma sospesa dalla condi- 
zione espressa nel patto medesimo: linde i 
cum ista dos, dice Aldino, adjilium post 
mortem mairi s pervenit, retocabiliter in 
casu in quo non fecisset teslamentum, et 
decederci sine fliis , quia lune deiet per- 
venire ad proximiores mairi per dictam 
consuetudinem , absque obstaculo prae - 
scriptionis , ideo dieta aditio non habet 
vim solutionis, sed confusioni , et idea 
remane! ipsis proximioribus ex parte ma- 
tris bgpotbeca prò dotibus praedictis con- 
tenta in instrumento dotali , si dos conti- 
stai in pecunia. Per questa ragiono sog» 

S iunge Afflitto , Fuit per omnes domino! 

I. C ■ votatala , quod dieta aditio boere- 
dilati maternacjactae perJUium quifuit 
baeres patri, inducat solum confusio- 
nem , et unionem bonorum patemorum , 
et maternorum, et non solutiunem, ex eo 


quia ita dot materna , quae pervenit ad 
Jìlium, pervenit reoocabiliter , in cam si 
poslea moriatur sine Jìliis, et ab intesta- 
to, quo casa advenienle, proximiores ex 
parte mairi bufusjilii decedenti sine li- 
beri , tei ipsi liberi sine descendcntibus 
ab intestato , virtute dictae consuetudini 
contentae in instrumento dotali, possimi 
agere bgpotbecaria in boni dictijilii ul- 
timo manenti s ab intestato , contra ejus 
proximiores ex parte patri ejus boere- 
des, per j ura prò bac parte inducta ; et 
doni iste casus iterum contigisset de fa- 
cto inpersnnàproximiorum dominae Mar- 
garetae Capanac, quae fuit mater nobili 
Jo. T/iamtisii llranch/wii , et post mor- 
lein dictiJo. Thomasii sine Jìliis, elsine 
baerede testamentario, dicti proximiores 
ex parte mairi egerunt bypothecaria con- 
tra bona viri prò dotibus dictae dominae 
Margaretue , et fuit praestita dieta assi • 
slentia per S. C. , et poslea per jus offe- 
rendi fuit ei satifaclum (1). 

Nella medesima sentenza andò il S. C. 
colla decisione 1)2 riportata dal presidente 
deFranchis. Adorasi discettò pure, pe'ma- 
trimonì contratti col patto di Capuana n 
Nido . qnamtnohò morisse la madre la- 
sciando fa Cgliuola superstite, e morisse 
costei dopo aver adita la materna eredi- 
tà , se dovesse succedersi alla Cgliuola, 
ovvero alla madre. Il S. C. dopo lunga 
discussione, avendo considerato che giu- 
sta i termini del patto erano perfettamen- 
te equiparali i due casi , o che 1’ eredità 
non fosse adita , o che fosse adita rivoca- 
bilmente per effetto della condizione, di- 
chiarò doversi succederò alla madre e non 
alla Cgliuola (2). 

Le due anzidelte decisioni non sola- 
mente hanno servito di norma ne’ casi 
susseguenti , ma trovansi conformi ad al- 
tri giudicati anteriori che i cementatori a 
gli addenti hanno ricordato nelle loro il- 
lustrazioni. Cesare Ursillo attesta essere 
stato cosi deciso dalla Camera della Som- 
maria nel 154,5 nella causa tra il Fisco, 
i Signori LoifredoeGio. Antonio Manset- 
la (3). Giannangclo Pisanclli dice che lo 
stesso fu deciso dal S. C. a’ 19 di maggio 
1526 a relazione del Consigliere Antonio 


(3) V. Ursillo alla deci. 237 di Af- 
fìtto. 


(1) Deci. 237. 

(2) Deci. 92 n. 5. 
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Capece nella causa di Anlonia Gaetana de 
Culinariis moglie di Gian Andrea Fucilli. 
Nel contento alla citata decisione , Pisa- 
nelli dopo avere ricordato la sentenza di 
Paolo di Castro , rende in brevi detti la 
ragiono della massima ricevuta : Nani a- 
etus conditianalis nihil poni I firmum , er- 
go non est facta acquisitio irretocabili- 
ter , et sic non est extincta actio ; ergo 
deficiente conditione, imbellir ac si dispo- 
sino non esse/ facta (1). 


Tutte le riferite opinioni non nacque- 
ro già da favore per la costumanza dc’no- 
bili di Capuana e Nido , ma dalla natura 
del patto e dagli effetti legali della reci- 
proca rinunzia, sulla quale il patto stesso 
è fondato. Di fatti se si voglia risalire al 
primo autore dell’ opinione , manifestata 
da AHlitto, da Capece e da de Franchi! , 
si troverà essere dovuto il merito di quel- 
la allo stesso Napodano nella glossa alla 
consuetudine Si guis tei si qua. 


XII. 


Lo stesso argomento dimostrato per f opinione di Napodano. 


Il patto col quale il padre rinunzia in 
favor della moglie e degli eredi suoi alla 
legittima successione de’ figliuoli , è un 
patto reale 0 non personale ; e però la 
rinunzia è fatta non in favor della moglie, 
ma di coloro, a’ quali il patrimonio di lei 
sarebbe spettato se non fosse mai stato 
nè il matrimonio, nè il marito. Quindi il 
marito rinunciante si ha corno morto, per 
modo elio la sua persona non può essere 
mai né mezzo , nè legame di trasmissio- 
ne (2). Marino breccia .onwnundo la 
dottrina di Napodano avverte in un’addi- 
zione: Ad consuetudinem Capitanan et 
Nidi, secundum novum usimi, vulgo alla 
nova maniera, est notandum quod renun- 
ciana habetur prò morluo (5). Giannan- 

S lo Pisanelli : dieta renunciatio est rea- 
et in tantum quod mortua uxore licei 
filii succedali t , si postea moriantur non 
succedi t ipsis pater , sed succedimi alii 
haeredes mulieris, qui essent sibi succes- 
turifiliis non extantibus, quia renuncia- 
tio generalis facit renunciantcm habere 
prò morluo (4). 

Tutti gli scrittori del foro , comechè 
sovente sieno vari e discordi intorno agli 
elfetli della rinunzia de’ coniugi, purlul- 
tavolta convengono nell’applicazione del- 


la dottrina di Napodano. Tanto Fabio di 
Anna, quanto Giannandrea de Giorgio, i 
quali vedremo qui appresso contraddirsi 
intorno alla natura del patto , convengo- 
no che i genitori tolgono se stessi di mez- 
zo mercè della rinunzia , comechè cia- 
scuno avesse di poi cercato torcere le con- 
seguenze di tal principio all’interesse del- 
la propria causa. Fabio d’ Anna spezial- 
mente dopo avere stabilito il principio che 
il patto di Capuana e Nido fu introdotto, 
acciocché i beni si conservassero nello ri- 
Spelli VC ramiate , no Vioaxrò elio esclusa 
la madre dovessero intendersi esclusi an- 
cora i suoi discendenti (5). Dalla stessa 
dottrina di Napodano ricavò il nostro esi- 
mio Giuseppe di Rosa la medesima con- 
seguenza : certe successores in dolibus , 
aUisquc bonis maternis, erunt proximio - 
res mulieris , parentibus invicem exclu- 
sis , et ila /urne novum listini omnes no- 
strale s retulenmt (6). E finalmente il no- 
stro Carlo Gagliardi nel trattato de furo 
dotium: fnducitur praeterea ex relatis 
verbis ultimi articuli usus novi, quod 
eiusdem usus paclione induritile mutua 
renunciatio inter fuluros coniuges , non 
utique personal is atti translativa, sed ex- 
t inct iva prorsus et abdica ti va , adeo ut 


(1) Pisanelli add. alla decis. 237 di 
Afflitto. 

Riccio add. alla stessa decisione 237. 
Pisanelli add. a* nttrn. 56 e 08 della 
consuetudine Si quis vel si qua. 

(2) Napodano gloss. alla consuet. Si 
quis vel si qua. 

y. praeterquam n. 194 a 20. 


(3) Freccia ad Consuet. fol. mihi 130. 
Et in apostilla nota quod renunciatio. 

(4) All gloss. Napoa. n. 195. 

(3) y. il consiglio 92 di F abio d’Anna 
n. 66 a 77. Ed il cons. 118 n. 9 e seg. 
Gioì Andrea de Giorgio alleg. 23. 

{6) Joseph, de Rosa Consult. FI n. 68. 
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ipù rcnunciantes prò mortuis habeantur 
si eque pater in teli iga tur perpetuo exclu - 
sus a successione Jilii morie n ti s post ma - 
trem , nedum in dotibus , sed in omnibus 
etiam bonis maternis extradotalibus , et 
matcr vicissim a successione Jilii post pa- 
trem defuncti, cxclusa in omnibus bonis 
patemi s, etiam de novo quaesitisexpor- 
tione quoque legitima , ut omnes doctores 
testantur (1). 

Non rileverò in questo luogo tulle le 
conseguenze che emergono dalla dottrina 
di Napodano , tranne una sola la quale 
come più evidente anzi più luminosa reg- 
ge tutte le altre , e fissa il vero carattere 


della nuova costumanza. Questa non altri- 
menti opera se non per virtù della vicen- 
devole rinunzia de' genitori. Ora chi dice 
rinunzia, dice patto. Per questa e non per 
altra ragione il S. C. qualificò come rivo- 
cabile l'eredità adita da’Ggliuoli, indi morti 
senza legittimi discendenti. Per questa me- 
desima ragione dichiarò che i diritti delle 
famiglie in favor delle quali era fatta la 
riDuucia dovessero aversi come sospesi 
dalla condizione. E dunque un teorema del 
diritto consuetudinario che l'uso di Capua- 
na e Nido altro non è , se non un patto 
condizionale. 


XIII. 


Lo stesso argomento dimostrato per la genesi del patto. 


Il chiarissimo Napodano fu il primo a 
proporre in qual modo potessero i geni- 
tori essere esclusi dalla successione de’Iì- 
gliuoli, acciocché si evitasse quel caso nei 
quale la consuetudine si quis tei si qua 
era difettiva. Tre mezzi seppe egli preve- 
dere, la morte , il patto , la prescrizione ; 
e fermandosi al patto avverti non essere 
migliore spediente della reciproca rinun- 
cia , la quale togliendo di mezzo i genitori 
per se, loro credi e successori , avrebbe 
fatto sempre camminare i beni colla rego- 
la paterna paternis , et materna matcr - 
nis (2). Bastò il consiglio d'un si grande 
giureconsulto, perchè la cautela da lui 
proposta fosse prestamente accolla da tut- 
te le persone, alle quali più importava la 
rigorosa osservanza della regola suddetta. 
Quindi i notai la concepirono ne’ termini 
più atti a produrre l’eiretto ch'erasi imma- 
ginato; quindi ripetuta in tutti i contralti 
matrimoniali de’ gentiluomini di Capuana 
e Nido, divenne una forinola solenne che 
ne’tempi seguenti fu trascritta da tutti co- 
loro acquali piacque imitarla. 

Giovannandrea de Giorgio riputato giu- 
reconsulto del XVI secolo narra la genesi 
del patto di Capuana e Nido nel seguente 


modo : Inveni Napodanum dissercntem 
quot modis pater vel mater passini ex- 
ciudi a successione JUiorum, qui (in dieta 
Consuetudine si quis vel si qua in glossa 
in verbo praeterquam, num. 187 ver. sed 
quaero quomodo ) dixit tribus modis in - 
teremptione, paci ione, et praescriptione, 
et ibi infra num. 194 in verb. pactione 
probai excludi patrem per pactum quan- 
do promisit non succedere , rcnunciando 
futurae successioni JUiorum. Cacperunt 
nobiles platearum Capuanae et Nidi con- 
trahendo matrimonia convenire, ut con- 
iuge. altrinsecus renunciasscnt successio- 
ni JUiorum, bine dictus est novus usus di - 
ciarum platearum , non quod diclae pia- 
tene induxerint Consuetudìnem quod non 
Succedant , sed usum renunciandi , unde 
jtjfl ictus indecis. 237 referendo dictum 
usum nil aliud reperì qtiam usum renun- 
ciationis per eadem verba quibus nolani 
utunturinrenunciationibus praedictis , a- 
deoque non ex hoc quod sii de plateis prae- 
dictis excluditur a successione JUiorum et 
subjacei buie usui, nisi in specie se ci sub- 
mittat et contrnhat secundum novum u- 
sum , et renuncicl successioni JUiorum, prò 
ut e contro qui renunciant success ioni Ji- 


(1) De j ure dotium cap. 1 n. 26. (2) Napod. alla glossa praeterquam , 

Pedi anche Sorge Jurisprud- forcns. n • 195. 

Som. FI cap. 14 n. 18. 
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liorwn , licei non tini de plateis praedi- 
ctis, non succeduti I Jilits (1), 

La medesima genesi è narrala da! no- 
stro Orario Montano : Consuetudo nobi- 
litim Capuani sedilts , et Nidi , originerà 
habuit ex interpretatione Napodani ad 
constici. Si quis vel si qua : quae dum va- 
cai proximiores ex parte patrie ad sue- 
cessionem bonorum obventorum monetiti 
de cujtts successione agitur, ex latere pa- 
tria : et ad successionem bonorum obven- 
torum ex latere matris vocat proximio- 
res ex parte matris : de patre, vel maire 
existentibus tempore mortis JUiorttm nil 
providet : bine Napod. dici! esse casum 
omissum, et proinde recurrendum esse 
ad jus comune romanorum quo parentes 
succedimi Jìliis. Ex hoc interpretatione 
N apoda ni usu judicatarum rerum corti- 
probata, cimi nobilcs dictorum sedilium, 
qui magnas dotcs dabant Jìhabns , et so- 
roribus, ridisscnt defectum Jìnemslatuen- 
tium in illis consuctudinibus scriptis, sci- 
licet conservandi bona in agnationibus , 
et familiis a quibus obvenerant: nam pi- 
re comuni romano non Jìt haec distinctio 
bonorum a quo latere obvenerint, scilicet 
paterno, an materno : sed pater succedi t 
Jìlio in bonis quae habet , sic etiam mater, 
et hoc modo bona materna deveniebanl 
ad agnatos paternos mediante persona 
patrie, et bona paterna deveniebanl ad 
coglia tos mediante persona matris. J/uic 
inconvenienti ut succurreretur , et ad Jt- 
nalem intentionem slatuentium in dieta 
consuet. decenirelur: quia Napod. in cad. 
consuet. dici!, posse patrem et matrem 
c echidi a successione Jìliorum tribus mo- 
dis, scilicet intcremptionc , pactione , et 
praescriplione; et paolo post ponitfor- 
mam excludendi poeto, et renunciatione , 
si vir tempore constitutionis dotium re- 
nuneial uxori per paclum seu stipulatio- 
nem non succedere Jìliis communiius in- 


testati* decedentibus sine prole legitima 
in dotibus materni s , soluto matrimonio 
per mortem uxorie : quo caso Aabetur 
cxclusus ac si esse t mortuus : et sub ea- 
dem Jorma uxor promitlit non succedere 
Jìliis , si matrimonium dissolvatur per 
mortem viri : ideo nobile s dictorum sedi- 
lium in inslrumentis dolalibus , et capi- 
tali* matrimonialibus usi stint hac forma 
renunciationis , et podi de non succeden- 
do communibus Jìliis intestato decedenti- 
bus sine prole legitima quandocumquc rei 
in pupillari aelate : ut Afflici, ampliori- 
bus verbis illam describit, et ut tcstantur 
de Ponto ac Molfcsius hoc unicum pactum 
renunciationis successioni intestatae /ilio- 
rum, stipulalur in instrumento dotali, et 
in hoc consistit dictus mos nobilium Ca- 
puani sedilis et Nidi (2). 

Alle due precedenti auloritàè uniforme 
la testimonianza del nostro egregio giure- 
consulto Giuseppe de Rosa : Quoniam ve- 
ro triplici modo parentes de medio tolli 
posse Napodanus metipsc eo loco n. 187 
docucrat, nempe morte, pactione, etprae- 
scriptione, ideo nobiles Capuanae et Nidi 
volcntes ut loctis esse t Consuetudini, etiam 
patre vel maire in medio cxisttntc , cae- 
penint uti pactione parentum exclusira, 
stabiUcntcs ut in capitulis matrimoniali- 
bus parentes ipsiad invicem a successio- 
ne Jìliorum intestalo morienlitm mutua 
renunciatione se excluderenl (3). 

La conseguenza che si ricava dall’ ori- 
gine del patto è, che i primi autori di 
quello non intesero già di proporre una 
correzione alla consuetudine scritta, ma 
ricorsero alla cautela della rinuncia , co- 
me la sola per la quale si potesse deroga- 
re alla disposizione del diritto comune. 
Nè altrimenti potevauo fare, dappoiché la 
legge non avrebbe potuto ammettere un 
principio contrario a’ diritti del sangue, 
ad al naturale ordine delie successioui. 


(1) Jo: And. Ceorgìi alleg. 23 num. (2) Montano Conir . I n. 39 , e iQ. 

19, 20 e 21. (SJ De Uosa conni!/. 6 n. CC. j 
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XIV. 


Lo stesso argomento dimostrato per C autorità de' più rinomati Scrittori 

dei Foro. 


La prima rolla che discettassi solenne» 
metile nel foro, se il palio di Capuana e Ni- 
do fosse una rinunzia, o una consuetudi- 
ne, fu per la successione del principe di 
Couca morto senza figliuoli c ai intestalo. 
Ne' capitoli matrimoniali di D. Svova di 
Avalos sua madre, comecliè i contraenti 
appartenessero a' seggi di Capuana c Ni- 
do, si affermò che vivevano more magna - 
tnm , e non si fece alcuna menzione del 
patto, o sia della nuova maniera. Pretese 
per conseguente la madre essere ammessa 
alla successione del figliuolo, contraddi- 
cenle la principessa di Caspoli sia pater- 
na del defunto. Le quistioni proposte al- 
le due ruote del Consiglio ( che d’ordi- 
ne del Collaterale unironsi per decidere 
questa causa ) furono, l.° so i nobili di Ca- 
puana c Nido i quali non ispiegano ne’ ca- 
pitoli matrimoniali se vogliano contrar- 
re ad un modo più che ad un altro, deb- 
basi presumere aver contrattogiusta il pat- 
to delle loro curie; 2.° se l’usanza di Ca- 
puana e Nido sia una consuetudine, ov- 
vero un patto ; S.° se i nobili di Capuana 
c Nido, i quali ne’ capitoli matrimoniali 
avessero dichiarato vivere more procerum 
et magnalum senza nulla dire della suc- 
cessione dovessero essere soggetti alle re- 
gole del patto di Capuana e Nido, ovvero 
a quelle del diritto comune. Questa fu la 
causa nella quale da una parte si sosten- 
ne doversi avere come una vera consue- 
tudine l’usanza di Capuana c Nido , e dal- 
l’altra per contrario doversi avere come 
semplice patto di rinunzia. Le ragioni al- 
legate dalla prima furono, 1.* l'uso del- 
In nuova maniera c una consuetudine pro- 
pria degli uomini di Capuana e Nido , la 
quale prevaler dee all’uso de'magnali che 
è il diritto comune universale; 2." la pre- 
sunzione è che costoro abbiano contrat- 
tato secondo la propria consuetudine; 8-° 
nel dubbio dee sempre credersi che si ab- 
bia voluto fare quello che comunemente 
si pratica. Queste stesse ragioni sono quel- 


(1) Fabio d’Anna coni. % e 92. 


le che in una causa similo allegò Fabio 
d’Anna in sostegno della medesima opi- 
nione (1). 

Nessuna delle indicate ragioni rispon- 
de alle difficoltà di sopra proposte, nè spie- 
ga come un patto possa essere trasmutato 
in legge. Se la rinunzia dee partire dalla 
deliberata volontà e dal consenso del ri- 
nuuziante, non può intendersi come un'ob- 
bligazione cotanto odiosa possa contrarsi 
senza il fatto proprio. Quindi se il patto 
di Capuana e Nido presuppone la volon- 
tà ed il fatto delle parti contraenti, non 
è luogo alle presunzioni, le quali possono 
solamente supplire alla volontà tacita, ma 
non vincere 1’ espressa. Sarà dunque un 
patto solito, usitelo, comune, il quale pro- 
durrà certi effetti legali tante volte quan- 
te sarà ripetuto, nel quale senso solo po- 
trà esser chiamato consuetudine , o co- 
stumanza. 

Più sode e più vere sono certamente lo 
ragioni allegato in contrario da Giovan- 
nandrea di Giorgio, di cui giova riferire 
P intero discorso : Discutiti m disimele , 
questi dice , miidquid pars ipsa intenda 
inducere ex aicto novo usu, seu rentincia- 
tione malris , dilucidando prius quid sii 
iste novus usus, consuetudo scilicet , vel 
pactum , utfaalius intelligi possi t quid 
opere tur, si intra districtum , vel extra, 
si comprebendit personam malris tan- 
tum , vel extenditur adfilios. Et quidem 
iste novus usus nibil aUud est quam re- 
nuneialio quaedam in ter par Ics ouae ino- 
levi t inter nobiles dictarum platearum 
suppletiva in uno in quo deficit consuetu- 
do praedicta si qnis vel si qua; nam cum 
inlrodurisset dietim tnodttm succedendi 
jure proximitatis cuoi dislinctione hono- 
rum, non ferii mentionem de patre , vel 
maire, et cum fuisset barila ut odiosa com- 
munitcr reeeplum est quod dieta consue- 
tudo tu>n comprebendit patrem nec ma- 
trem, quibus existentibus in medio cessai 
consuetudo U nde cum pater et 
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water succedebant non obs tante consuetu- 
dine , cupientes aliguiexcludere ettam li- 
neata ascendentem, quam tota civitas in 
generali consuetudine pracdicta deludere 
noluit, non valentes particulares, uli sin- 
goli inducere legern vel consuetudinern in 
materia succedendi, quod nec quarteria 
et plaleae facerc possunt ; e dopo avere 
soggiunto ciò che riguarda l’origine di 
tal patto, conchiude: Est itaque tnos re- 
nunciandi consuetus praclicari inter ali- 
quos. nec pars poteri t allegare authorem, 
qui dixent dietimi usimi esse consuetudi- 
nem non succedendi (I). 

Separando lo ragioni degli alleganti dal- 
l'interesse della causa, siccome far si dee 
semprechè si voglia dalle autorità rica- 
vare il vero, sembrami manifesto che tan- 
to Fabio d'Anna, quanto Giaunandrea do 
Giorgio vollero ricavare una falsa con- 
seguenza dal rispettivo loro assunto. Il 
primo sosteneva che il patto di Capuana e 
Nido fosse una consuetudine per concliiu- 
derue che i nobili di entrambe quelle cu- 
rie nascessero soggetti agli effetti di quel- 
la usanza comedi è piacesse loro in altro 
modo contrarre. Il secondo sosteneva che 
fosse un patto per inferirne che essendo 
la rinunzia personale , non dovessero gli 
credi o i successori del rinunziante rice- 
vere da quella pregiudizio alcuno. La con- 
seguenza di Anna era falsa , siccome era 
erronea la ragione sopra la quale voleva 
fondarla. La conseguenza di de Giorgio 
era pure falsa, perché contraria alla na- 
tura del patto reale cd all’ autorità di Na- 
podano, di Afflitto c di tutti gli antichi 
giureconsulti ; ma la cagione d’onde la ri- 
cavava era vera, siccome il dimostrano le 
opinioni degl' interpetri , i quali hanno 
trattato la quislione non per interesse di 
causa, ma per la giusta analisi de’ princi- 
pi del diritto. 

Il padre Molfesio fu uno de’primi a pro- 
nunziare intorno alla discordanza Ira Fa- 
bio d'Anna e Giannandrea de Giorgio : il 
principale argomento che muoveva il con- 
sigliere d’Anna era che ciascuna famiglia 
o ciascun quartiere può formare uno sta- 
tuto che abbia pc'suoi componenti la for- 
za di una legge , in conferma del quale 


assunto citavansi gli statuti che molle fa- 
miglie e collegi avevansi creato. Per ve- 
rità l’esempio era alquanto vago, dappoi- 
ché preso alla lettera vi si trovcrebbono 
comprese tutte le regole de’frati; era inol- 
tre poco concludente, giacché dimostrata 
la possibilità, rimaneva ad esaminare il 
fatto; c finalmente sarebbe nato il dubbio, 
quali regole possano formarsi per lo con- 
corso delle privale volontà, e d’onde que- 
ste prendano forza, se da loro stesse, o 
dalla legge che le approva : Jlocejuspri- 
mum assumptum , dice Molfesio, et prin- 
cipale fundamentum non subsistit , nam 
consuetudo unius familiae non est pro- 
prie consuetudo , ied assuefaelio , quae 
differì a consuetudine proprie sumpta , 
ut probut . . . ubi dicit calere in vini 
poeti, non auleta in rim consuetudinis ... 
et ratio est manifesta, quia quarteria et 
Jamilia ceratn consuetudinern introduce * 
re non possunt . . . et hac de causa dunt 
nobiles dictorum sedilium contra/iunt ma- 
trimonia non dicunl contratterò sccundum 
consuetudinern Caputi noe et Nidi, sed se- 
candititi novum usimi Capuanae et Nidi, 
ut cernitur ex instrumentis praediclis , et 
advertit AJJlictus . . . , et consequenter 
non est vera consuetudo , sed potius pa- 
cioni renunciationis, vel quaedam assue- 
Jactio. Lo stesso autore dopo avere rispo- 
sto a tutte le altre obbiezioni passa in ri- 
vista gli scrittori che seguirono 1' opinio- 
ne d’Àjina , molti de’ quali , sogghigno , 
non meritano l'onore di essere allegati. 
In line tratta una tal sentenza come sin- 
golare , come dettata dall’ interesse della 
causa , c come contraria alle cose giudi- 
cale (2). Non meno acremente contrad- 
disse Scipione Ilovilo l' opinione di Fabio 
di Anna : Consiliarius Anna praesuppo- 
nit , quoti illa Consuetudo Capuanae , et 
Nidi sola de per se operetur absque Jd- 
clo hominis , etiam si a contrahentibus 
non sii in pactum deducta ad instar cu- 
juslibet altcrius legitimae consuetudinis. 
Quod erroneum est; nam lalis consuetu- 
do mtnquam operetur ejjectum aliouem , 
nisi parles expresse sic paciscendo con - 
traxerint, et quando de eo non est facta 
expressa menlio in contractu r internet 


(1) De Giorgio alleg. 23 n. 16 a 22. poi, P. 11 De bonis, quaesl. 24. 

(2) JUofes. Commetti, ad consuet.nea- 
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contrada! sub dispositione juris commu- 
ni t , tei consueludinis in scriptis reda- 
ctae . . et constai ex Afflici, iu sua vulg. 
dee. 237 , ubi in primis rerbis ait , quod 
boto consuetudo exprimitur in capitidis 
matrimonialibus , et in decis. 202 dicit, 
tjuod consuetudo nobilitim Capuanae et 
Nidi est quod in contrahendis matrimo- 
nia faciunt hoc padani , ergo si cessai 
pactum in matrimonio, cessai etiam haec 
consuetudo . redditur hoc manifestum ex 
ultimis verbis , quae poni t Afflici, d. de- 
cis. 237 descrivendo formaìia verbo /lu- 
pus consueludinis, ibi, cl sic partes ad in- 
vicem renunciavcrunl per slipulalionem, 
et juraverunt eie. , quae verbo sunt im- 
media tae ante num. 1 , nani ex eis con- 
stai, quod , ut illa consuetudo operetur , 
requiritur expressa stipulatio cumjura- 
mento, ergo absque expresso poeto nihil 
est , et licei vulgariter nuncupetur con- 
sueludo, quae habet vim legis , sed susce- 
pit hoc nomea ex co, quia nobile! horum 
sedilium fuerunt primi, qui hujusmodi pa- 
ctum in eorum matrimoniis introduxe- 
runt,'ita ut propterea magis proprie dici 
debeat assuefaelio , guani consuetudo ; et 
mulier hoc casu excluditur a successione 
non lam per consuetudinem , quam per 
suoni renundutiunem cvnsnetfdino Jlrma- 
tam. Nusquam enim poteri I pars in ae- 
ternum demonstrare nane consuetudinem 
fuisse pradicatam , siisi quando Jit ex- 
presse in pactum deducta a contrahenti- 
bus , propter quod in casu convento sub- 
stineoitur in vim pacti, non autem invitti 
legis, seu verae consueludinis (1). 

Carlo de Rosa nella sua glossografo 
allo consuetudini napolitano non solamen- 
te volle confutare il primo , ma ha meglio 
degli altri trovatola ragione per la quale 
l'usanza di Capuana e Nido, non può es- 
sere legalmente parlando , qualificata co- 
me consuetudine : Usus Capuanae et Ni- 
di non est consuetudo , quia si esse t con- 
suctudo licei materna haereditas esse t ef- 
fedoni proprium JUii patrimonium , dieta 
consuetudo non posse t substineri , quia 
pater excluditur, et esset revocare jus na- 
lurae , quod consuetudo, statutum vel lex 
facere non potei t ; sed est pactum , et ve- 


rum est in jure, posse dari haereditatem 
1 ilio cum poeto, quod pater non succeda!, 
sed filo hoc casu acguiritur avocabiliter 
et nunquam illa bona dicuntur confusa , 
il ec effecta proprium Jìlii patrimonium , 
unde si post mortevi matris moria tur pa- 
ter, etjtlius uti haeres matris esset ere- 
ditar dolium maternarum super haeredi- 
tate patrie, aclio pelendi istas dotes non 
confunditur, etiamsi ftius palernam hae- 
reditatem adierit absque inventario , et 
sic morluo jilio proximiores possunt de- 
lire dotes (2). 

La ragione allegata dal de Rosa è ve- 
ra e profonda insieme. Imperciocché quel 
che possono fare i patti successori , farlo 
non potrebbe la legge : quelli sono altret- 
tante eccezioni, questa è la regola costan- 
te del giusto e dell'equo , ricavata dal di- 
ritto di natura e dal comune volo degli 
uomini. E però può taluno rinunziare al 
suo diritto presente e futuro , ma non può 
la legge dietro questo esempio privare la 
generalità degli uomini dello stesso dirit- 
to. Tanto no'l può, quanto la maggior par- 
te de’ legislatori non ha neppur tollerato 
i patti rinunciativi. Quei che gli hanno 
tollerati hanno distinto patto da legge.Per 
lo patto vaio il principio , volenti nulla fi 
infuria; laddove per la legge è sempre 

Costante la muEsima , jurn snnguìnls fluì - 

lo jure civili dirimi possunt. 

Orazio Montano prima di Carlo de Rosa 
aveva pronunzialo fa medesima opinione , 
comechò l’avesse ricavata da argomenti 
di fatto , più che di diritto : IIoc unicum 
pactum rcnunciationis successioni iute- 
statue JUiorum, stipulatur in instrumento 
dotali: et in hoc consistit dictus mos nobi- 
litivi Capuani sedilis et Nidi (3). 

11 Presidente de Franchia con conside- 
ra altrimenti l'usanza diCapuana e Nido, 
so non come un patto di rinunzia, dal 
quale deriva tutti i suoi effetti legali. Im- 
perciocché avendo egli scritto la decisio- 
ne 332 dopo le solenni discettazioni di 
Fabio d'Anna, di Giannandrea de Giorgio 
e di Rovito , che fu da lui sopra tal ma- 
teria consultato, prese l'occasione di sta- 
bilire c di ripetere le stesse massime so- 
pra le quali aveva il Rovito allegato : in 


(1) Rovito Coni il. 93 n. 19 e seg. a 316. 

(2) Car. de Rosa, glossograph.ii.5li (3) Controvers. 1 n. 40 e 38. 
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ioni s materni s nulla modo palesi pater 
ai intestato succedere , quia secundum 
morem nobitium fui t contracium mairi- 
monium , secundum quem pater , et ma- 
ter pactione excludunt se a successione 
ai intestato . . . quando pater pactione 
se excludit, videtur exclusus, ac si esset 

morluus ut dici t ìinpodanus etc 

baile renunciationem operaci quod re- 
nmicians habeatur prò mortuo , quia se 
excludit ex numero liierorum ( 11 . 

11 Consigliere Prato nelle sue discetta- 
zioni: non ex hoc , quod quis sii de pia- 
tcis , excluditur a successione Jiliorum , 
subjiciendo se dieta noto usui, n isi in 
specie se subjecit buie usui .... Et m 
punc/o , de quo quaerimus , non posse 
auctorem reperiti dicentem esse consue- 
tudinem (2). 

Francesco Merlino Pignalelli attenen- 
dosi alla stessa ragione di lievito, di Gior- 
gio c di Mollesio disse che la nuova usan- 
za di Capuana e Nido, era un patto, e non 
una consuetudine (3). 

Il Consigliere Allimari nelle addizio- 
ni a’ consigli di Rovitonotò: usum Ca- 
puani et Nidi non esse consuetudinem 
sed pactum-, ideo non censeri secundum 
tllud contractum, nisi expressum sii (4). 

Se le opinioni de'dottori debbono esse- 

rfi PSiimat* jw»’»nnliv» «Apra > quali si full- 

dono, non è alcuna che possa essere con- 
trapposta a quelle che abbiamo sin qua 
citate. In compendio la sentenza di Carlo 
de Rosa contiene tutto ciò che prima di 


lai fu detto da Napodano, da Afflitto, e da 
-tutti gli altri scrittori di più sano giudizio. 

Se poi del merito d'ima opinione si vo- 
lesse giudicare dal numero di coloro che 
l’hanno sostenuta anche con questa misu- 
ra ( per altro propria più de’ legulei che 
de' giureconsulti ) la nostra vincerebbe la 
contraria. Del rimanenti per non lasciar- 
ci dietro alcuna difficoltà , riduciamo a 
due soli forensi di qualche nome il nume- 
ro di quelli ebe hanno seguilo la contra- 
ria sentenza. Questi sono Fabio d’ Anna , 
ed il Reggente Capecelatro (5). Entrambi 
dissero che il patto di Capuana e Nido fos- 
se una consuetudine, osia uno statuto for- 
malo da'gentiluomini di quelle curie, on- 
de supplire al voto della consuetudine 
scritta. Cotesto assunto fu figlio dell'inte- 
resse delle cause , nelle quali volcvasi di- 
mostrare, che gli ascritti a quei seggi do- 
vessero credersi soggetti per presunzione 
di diritto all'usanza della nuova maniera, 
comeche non l’ avessero espresso, o sia 
non avessero rinunziato alla successione 
de’figli; assunto veramente strano c con- 
trario a’più inviolabili principi del diritto. 
Ciò non pertanto si conceda qualche grado 
di probabilità a questa opinione , se lu am- 
messa da'tribunali che negiudicarono. Ini- 
perciocché lo opinioni controverse posso- 
no essere riguardate come probabili in- 
aino a che le decisioni de’ supremi magi- 
strati non Io abbiano rigettate. Queste 
e non quelle formano ciò che dicesi , giu- 
risprudenza ricevuta. 


(1) De Franchie deeis. 352. 

Rovito Consil. 98 n. 22. 

(2) Prato discept. Hi. 1 cap. 12, n. 62. 

(3) Controv. 49 cent. 2 fi. 1. 

(4) Altimari al Corte. 2 di Rovito , n. 
2,8,4. Al Cons. 98 , n. 32 a 37, ed 
al Cons. /Flii. 2 n. 23. 

Sono concordi nella medesima opinio- 
ne Andrea Provenzale alla consuelud. 
Si quis vel si qua osserv. 27 num. 12 e 
seg. 


Slattano presso Molfesio P. Il quaes. 

(lizzine alla decis. 33 di Capecelatro 
n. 28 e seg. 

De Ponte Cons. 19 n- 39 40 , e Con- 
sil. 61 n. 48, e 74. 

Theodor, alleg. 1 n. 28. 

(5) Fai. de Anna , Consil. 2 num. 4 
e seg. 

Coruit. 92 n. 6 Fot. 2. 

Capecelatro Decis. 35. 
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XV. 


Lo tlesto argomento dimostrato per V autorità 
delie cose giudicate. 


Acciocché si vegga se le cose giudicate 
abbiano lascialo ancora in sospeso alcuna 
delle quistioni, dalle fjuali dipende la de* 
finizione del patto , giova reassumere le 
proposizioni, che debbono essere dimo- 
strate. L’usanza di Capuana e Nido è cer- 
tamente un patto e nou una consuetudine : 
se i gentiluomini di quelle piazze doveva- 
no per necessità stipulare il patto della 
rinunzia : se tanto i proceri e magnati , 
quanto tutti gli altri contraenti erano li- 
beri di scegliere una delle due forme: se 
questa facoltà non era ristretta a’soli be- 
ni siti nel distretto della consuetudine, ma 
anche agli altri eh' erano retti dal diritto 
comune. 

1 . Le tre enunciate quistioni furono so- 
lennemente decise nella causa della suc- 
cessione del principe di Conca , la quale 
forma il suggello della decisione 35 del 
Reggente Capecelalro. Traltossi allora di 
capitoli matrimoniali fatti tra D. Sveva 
d’ Avalos ascritta al seggio di Nido, ed il 
principe di Conca maguatedcl regno , ma 
non ascritto ad alcuna delle due curie. In 
più luoghi degli stessi capitoli crasi per 
incidente mentovalo , che le persone dei 
contraenti vivevano alla maniera de’ pro- 
ceri e magnali, ma nulla crasi detto della 
successione de’iigliuoli che morissero sen- 
za discendenti ai intestato. Trattavasi del- 
l’intera eredità allodiale del defunto alla 
quale aspiravano la madre da una parte , 
c l’avola paterna dall’ altra. Volevasi esclu- 
dere la madre, e per giugnere a questo 
fine acremente si sostenne essere la ri- 
nunzia implicita, e l’usanza di Capuana 
c Nido essere una consuetudine e non un 
patto. In questa causa vennero a fronte lo 
armi di Fabiod’Anna, e quelle di de Gior- 
gio , di Rovilo , di de Ponte, e di Molfc- 
sio (1). Il Reggente Capecelalro tenne le 
parti di Fabio d'Anna. L’apparato della 
difesa , la qualità delle persone e l’ impor- 
tanza dell'articolo e della causa indusse- 
ro il Collaterale ad ordinare ebe la causa 


(1) V. sopra apag. 125. 


ai trattasse a ruote giunte dal Sagro Con- 
siglio. 11 Capecelalro dolente riferisce la 
decisione del Sagro Consiglio la quale ab- 
bracciò tutti gli enunciati articoli : 

Discussa hac causa, fui! junctis Regiis 
Consiliariis duarumaularum decisum ad 
facorem illustrissimae principisene D. 
Surra e de Avalos ma tris, eonfirmando de- 
cretimi alias latum in una aula , et fue- 
runt etiam rejectae nullitates, et fuit ha- 
bilum prò vero, matrimonium fuisse con- 
tractum more magnatum, tum ex guan- 
tate personarum , tum etiam guia partes 
a pr incipio sic vivere dixerunt, ex guo 
tota dìspSlitio regolari debebat. Fuit e- 
tiampro majori parte conclusum, consue- 
tudinem Capuanae et Nidi non esse con- 
suetudinem, sed in tantum observandam, 
guatenus in pactum deducatur, licei vel, 
de pruedictis videantur obstare ea guae 
supra Jirmata sunt ad probandum esse 
r eram consueludinem, et sic fuit dieta il- 
lustrissima principissa de Avalos immis - 
sa in possessionem bonorum burgensati- 
corion remansorum in haereditate prin- 
cipi s Conchae ejus filii, ad relationem Re- 
gii Consiliarii D. Thomae de Carievai , 
causaepraediclae Commissari!', penes Ac- 
forum Ulagistrum Carolum Strinata (2). 

2. Nella causa di Conca fu citata la de- 
cisione fatta dallo stesso Sagro Consiglio 
nell’altra causa del conte di Sanvalenli- 
no, della quale si parla ne’consigli di Ro- 
vilo. La controversia era stata agitata tra 
il conte di Sanvalcntino Carlo della Tol- 
fa , e Vittoria Carafa contessa di Sanva- 
lentino per la successione all’eredità di 
Giulio della Tolfa, di cui la contessa era 
avola paterna , ed il conte zio paterno. 
Prctendevasi parimenti dal patruo esclu- 
dere l’avola, perchè ambo i genitori del 
defunto erano del seggio di Nido. HSagro 
Consiglio ordinò con una sentenza pre- 
paratoria che si presentassero i capitoli 
matrimoniali , da’ quali avendo rilevato 
non essersi fatto parola del patto di Ca- 


(2) Capecelalro deeis. 33, 
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pnana e Nido, ammise l’avola alla succes- 
sione del nipote, dando cosi luogo alle di- 
sposizioni del diritto comune (1). 

3. Lo stesso Scipione Rovito scrisse per 
la causa della successione all'eredità del 
piccolo principe di Sulmona morto in età 
pupillare, e sostenne le parli dell' avola 
materna, che la zia pretendeva escludere 
per la ragione che essendo ambo i geni- 
tori del defunto ascritti al seggio di Nido 
doveva presumersi avere eglino contratta- 
lo a’termini della nuova usanza. Furono 
in quell'occasione ripetute le cose già det- 
te nel consiglio di Fabio d'Anna, e fu- 
rono esaminati tutti gli esempi do’ prece- 
denti giudicati. La difesa di Rovito fu ta- 
le che la marchesa di Santagata zia ma- 
terna propose una transazione per la qua- 
le consenti che l’avola prendesse i beni 
ereditari del nipote , del valore di circa 
ducati quarantamila (2). 

4. Nella causa testé citala Fabio d’An- 
na allegò per se una decisione tra D. Ma- 
ria d'Avalos ed il marchese di Sanlucido, 
colla quale dicevasi avero il Sagro Con- 
siglio data l’eredità della figliuola impube- 
re all’avo escludendo la madre, appunto 
perchè ebbe per vero che i contraenti , 
come ascritti al seggio di Nido, fossero 
per diritto soggetti alla nuova consuetu- 
dine. Ma cotesla assertivafu impugnala o 
redarguì la di fallacia da Rovito, il quale si 
riferisce anchealla testimonianza del Pro- 
sidcntcdeFranchis, allora vìvente. Dimo- 
strò egli che il Sagro Consiglio decise, non 

ià per ragioni ricavate dalla costumanza 

i Capuana c Nido, ma per un articolo di 
diritto comune. 1 beni erano pervenuti dal- 
l’avo stesso che domandava di succedere 
alla nipote , la quale era morta senza ave- 
re adito l'eredità del padre. E però fu giu- 
dicato non potere ella trasmettere alta ma- 


dre la paterna eredità non adita , e dove- 
re questa tornare all’avo vivente, da cui 
provveniva (3). Del rimanenti cosi questo 
esempio, come gli altri di sopra citali 
caddero in novello esame nella causa di 
D. Sveva d' Avalos , nella quale il Sagro 
Consiglio ,junctis aulii decise come d’ un 
articolo generale. E però quella decisio- 
ne rispose non solamente alle dimande 
delle parti, ma anche alle quistioni di di- 
ritto che eransi promosse anche per l’ad- 
dietro intorno alla natura del patto. In 
somma la decisione 35 di Capecelatro è 
stata da quel tempo in poi il testo che ha 
servito di norma a tutti i seguenti cemen- 
tatori , e diremo il punto d’ appoggio dei 
loro ragionamenti. 

5. Nel medesimo senso ed in un punto 
di diritto assai maggiore del primo, deci- 
se il Sagro Consiglio nella causa di Maria 
Strina con Scipione ed altri di Yalignano. 
Trattossi ivi di capitoli matrimoniali con- 
tratti secondo la costumanza di Capuana 
e Nido, ma ne’ quali non si rinunziò es- 
pressamente alla successione de'figliuoli. 
Per la qual cosa il Sagro Consiglio nel me- 
sedimaggio del 1638 a relazione del Con- 
sigliar Teodoro , non avendo nella specie 
trovato l'espresso patto della rinunzia , 
ammise la madre alla successione del fi- 
gliuolo (4). 

Una dunque è stata la sentenza do’ no- 
stri tribunali ne’ bei tempi della loro glo- 
ria^ quella sarà comune ancora a chiun- 
que proceda con severità di giudizi alla 
5covcrta del vero; perocché le discettazio- 
ni de’ forensi, l'interesse particolare delle 
cause , i falsi ragionamenti fondati sulle 
sole autorità degli altrui detti spariscono 
innanzi alla luce de’ principi del diritto, 
ed alla ragione che sia matura in chi im- 
prende a giudicare. 


XVI. 

Conseguenze della dimostrazione. 

L’usanza di Capuana e Nido non è se podano, ed eseguito da’ gentiluomini di 
non un patto di rinunzia, proposto da Na- quelle curie, per assicurare il ritorno del- 


(1) Rotilo Consi/. 99 n. 11. Rotili Consil. 98 num. 23 et seg. 

(2) Rotilo Consil. 98,99, 100 1. Voi. (4) V. Montano Contro o. 1. n. 55. 

(3) V. Fai» Anna Consil. 1 e 2. 
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le doti alla famiglia dal dotante, e per im- 
pedirà che i beni del marito non passasse- 
ro agli eredi della moglie. 

E un patto condizionate, il quale tiene 
in sospeso la traslazione del dominio inai- 
no alla verificazione o ai mancamento del- 
la condizione. 

La qualità ereditaria de' coniugi rinun- 
cianti ode'Ggliuoli morti prima dell'adem- 
pimento della condizione non puòdistrug- 
gerc gli effetti del patto. 

IV on v’ha patto, dove non è rinunzia. 

Vale come patto tanto tra gli uomini di 
Capuana c Nido , quanto tra gli estranei 
che a quello si sottopongono. 

Vale tanto ne’beni sili nel distretto del- 
le consuetudini scritte , quanto nel terri- 
torio del diritto comune. 

Non è, e non può essere definito come 
una consuetudine , perché dove si richie- 


de il fatto dell' uomo, è insufficiente il fat- 
to della legge. 

Tal' è stata la costante giurisprudenza 
de' nostri tribunali , né altra avrebbe po- 
tuto essere, dappoiché nel diritto non può 
presupporsi effetto diverso dalla sua causa. 

L’applicazione delle verità sin qua dimo- 
strate al soggetto di cui ora ci occupiamo 
dipende ora da d'esaminare quale sia il cam- 
biamento operato dalle nuove leggi a ri- 
spetto de’dirilli acquistali per virtù de'palti 
successori rinunciativi. 

Per procedere in questo nuovo cammi- 
no collo stesso rigore de’ principi col qua- 
le é stata fatta l’analisi del patto, Ta d’uopo 
che ci trasportiamo per poco nel territorio 
delle nuovo leggi, e che dalla comparaiio- 
ne de'nostri e de’loro istituti ricaviamo la 
conseguenza di ciò che le stesse leggi hanno 
distrutto, e di quel che hanno conservalo. 


XVIf. 


Nozione generale de'palti successori francesi. 


Olire le cause che introdussero presso 
i diversi popoli di Europa i patti succes- 
sori, il favore pc’maschi e pe’ primogeni- 
ti ( conseguenza immediata del diritto dei 
feudi ) fu in Francia l'origine di molti pal- 
li dello stesso genere, in parte slmili ed 
in parte da’ nostri diversi (1). Di questi il 
principale era l' istituzione contrattuale , 
tra perchè fu di per se stessa una delle 
specie delle successioni convenzionali , e 
perchè sovente in se raccolse anche altri 
patti, affermatiti, negatici, acquisitici, 
riservatici , e cosi via discorrendo. Per 
essa disponevasi per alti tra vivi doll’ere- 
dità irrevocabilmente , si che l'istituzione 
di crede, la quale scritta in un testamen- 
to sarebbe stata rivoeahile, fatta a questo 
modo, trasferiva nella persona istituita il 
diritto di prendere alla morte dell’istituen- 
tc i beni che si sarebbero trovati nella 
sua eredità. Cotesta specie d'istituzione in- 
trodotta da prima per favore dc'matrimo- 
ni, fu estesa anche ad altri contralti, ma 


ciò non pertanto può dirsi che il suo prin- 
cipale uso fu sempre nc’contratli matrimo- 
niali per assicurare un vantaggio irrctrat- 
tabile all’istiluito o «'discendenti suoi (2). 

Siccome le istituzioni contrattuali deb- 
bono essere riguardate come il mezzo 
per lo quale fu vantaggiata la sorte dei 
maschi, cosi le rinunzie furono il mezzo 
per Io quale furono diminuiti i diritti delle 
donno. Di queste, alcune erano pronun- 
ziate dalla legge o dallo consuetudini, se- 
condo le quali vivevasi ne’divcrsi paesi 
della Francia, altre nascevano da legitti- 
me convenzioni, altre erano irrevocabili, 
altre finalmente rivocabili, perchè fatte da 
coloro che potevano essere richiamali al- 
la successione (3). 

Tra le condizioni alle quali erano sog- 
gette le istituzioni contrattuali, le donazio- 
ni ed in generale ogni specie di liberalità 
era il ritornò de belli al donante, o a'suoi 
eredi, f-oleslo ritorno era determinato in 
alcuni casi dalla logge , in altri dalla con- 


fi) Esprit det loie tic. SI cAap. 33. (3) Merlin Rènonciations . 

(2) Merlin Rep. Insiti, contrae t. Chabot Rènonciations. 

Grenier des donai, et test. Merlin Rappel a succession. 

Discours hist. sect. V. 
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venzione; d’onde la distinzione tra ritor- 
no legale e convenzionale M conTenzio- 
xialc era in sostanza una clausola risolu- 
tiva, o sia una condizione casuale quan- 
do e so i beni passar dovessero a perso- 
ne non comprese nell’ adesione del donan- 
te (1). Ora le condizioni più usitate tan- 
to nelle istituzioni contrattuali , quanto in 
ogni al troatto di liberalità erano quelle che 
tendevano a conservare lanaturae la qua- 
lità de’ beni donati; e però il diritto di ri- 
torno slipulavasi frequentemente in favor 
de’lali, e delle linee dalle quali erano 
provvenuli. Cotesti beni compresi nellage- 
nerica denominazione di propri , dislin- 
guevansi in beni di lato e linea , o di sem- 
plice lato o di tronco comune, o di rap- 
presentazione all infinito. 

Tutte le anzidetto specie erano rela- 
tive alle diverse consuetudini, giusta lo 
quali rcgolavansì le successioni nelle di- 
verse contrade della Francia. Per la pri- 
ma di esse , o sia per le consuetudini di 
lato e di linea, aveva luogo la massima pa- 


tema patemis (2) , o sia lo stesso prin- 
cipio regolatore della successione per le 
consuetudini napolitane. Di fatti un arti- 
colo della consuetudine di Parigi stabili- 
va : i Quanto a' patrimoni detti propri 
s gli succederanno i parenti prossimi del 
a lato e delia linea, d’onde i beni sono per- 

> venuti e spettati al defunto, ancorché 
s non sieno parenti prossimi del defun- 

> lo i . Quindi in questi beni succedevasi 
al primo acquistatore , e non al defunto; 
quindi la prossimità del grado era vinta dal- 
la linea , c tutte le altre conseguenze ebe 
( salve le particolari difformità degli sta- 
tuti ) abbiamo veduto tra noi praticare (3). 

All' apparire della nuova legislazione 
erano molli in Francia i diritti futuri della 
divisate specie i quali nascevano o dalle 
leggi abrogate , o da istituzioni contrat- 
tuati , o da donazioni , o da semplici con- 
tratti di matrimoni ; e di quelli alcuni era- 
no puri , altri condizionali. Quali sono sta- 
ti rispettati , e quali distrutti ? 


XVUI. 


Esposizione storica delle leggi nuove. 


Nelle leggi civili, publicate nel tempo 
delle fazioni e delle sanguinose discordie 
della Francia, è impresso il carattere del- 
la violenza e di quelle stesse passioni che 
campeggiarono nelle sue scene politiche. 
Molte delle anzidelte leggi non meritano 
di figurare, se non isloricamento, nella 
scienza della legislazione. Ciò non pertan- 
to gioverà percorrerle, tra perche gli er- 
rori vanno naturalmente a canto alle loro 
emende, e perchè in mezzo alle violazio- 
ni di molti principi della giustizia naturalo 
e civile, ve n'ha molti, che anche gli uo- 
mini più audaci hanno costantemente ri- 
spettato. 

1. La legge de'15 di marzo 1790 abolì 
i diritti di primogenitura, i privilegi dei 
beni , le preferenze de' maschi in tutte le 
successioni ebo si sarebbero aperte dal 
di della sua publicazione. 


2. Un decreto de’ là di aprile 179 1 con- 
fermò la medesima abolizione e pronunziò 
specialmente quella delle consuetudini, e 
degli statuti i quali escludevano le figliuola 
oiloro discendenti dal diritto di succedere 
insieme co’ maschi ode’ discendenti da ma- 
schi. Ciò non ostante nell’articolo quarto 
dello stesso decreto fu fatta la seguente 
eccettuazione: i le disposizioni dell’ arti- 

* colo primo ( che sono quelle testé rife- 
t rite ) avranno effetto in tutte le succes- 
< sioni che si apriranno dopo la publica- 
« zione del presente decreto; senza pre- 
c giudizio delle istituzioni contrattuali e 
c delle altre clausole che sono state legit- 
a limamenle stipulate sia per contralto di 
z matrimonio, sia per articoli di nastrimo- 

* ni ne'paesi ov'essi avevano forza di con- 
( tratti , i quali saranno eseguiti in con- 
i formila delle leggi antiche i . 


(1) Grénier des donai, e tesi. 1. P. (2) Merlin art. Propre e art. Paterna 
Chap. I. Sect. I . n. 2fi « sute. patemis. 

Merlin art.Reversion. (8) Merlin, iiid. 
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5. Una legge de’4 di gennaio 1793 ri- 
vocò molti articoli del precedente decre- 
to, ma nulla toccò dell’articolo quarto. 

4. La famosa legge de'7 di mano 1793 
tolse la fazione del testamento, e con essa 
la facoltà di disporre de’ beni anche per 
atti tra vivi per atti gratuiti. 

8. Un decreto di sedici articoli de' 8 
immaio relativo agli atti e contratti ci- 
vili rendette retroattive le sue disposizio- 
ni insino a' 14 di luglio 1789. In diversi 
articoli furono prese di mira le istituzio- 
ni contrattuali, c i patti dotali specialmen- 
te in quanto offendessero il diritto de’ di- 
scender! li per l'uguale successione all'ere- 
dità de’loro genitori. Ciò non pertanto nel- 
l'articolo secondo dello stesso decreto fu 
fatta la seguente eccezione : ( 1 vantaggi 

< stipulati tra coniugi ancora esistenti, 

< sia per lo contratto di matrimonio , sia 
a per atti posteriori , o che si trovassero 
a stabiliti in certi luoghi per consueludi- 
a ni statuti ed usi, avranno pieno ed inle- 
c ro effetto i . 

6. La legge precedente fu di cortissima 
vita , perciocché fu rivocata da un’altra 
de’ 17 nevoso dello stesso anno, che non 
fu più saggia di quella che annullò. Non 
solamente le donazioni, le istituzioni con- 
trattuali, e tutte le disposizioni a causa di 
morte posteriori al giorno 14 di luglio 
1789 , ma lo anteriori altresì , quando il 
donante o il testatoreavessevedutoil gior- 
no 14 di luglio, furono dichiarate nulle 

7. La mutabilità delle anzidette leggi, 
lo spaventevole arbitrio che le aveva det- 
tale , e l’assurdo nel quale per esse cade- 
vasi, misero quel governo nella necessità 
di pronunziare intorno a trentasei quislio- 
ni che gli furono presentate, come ad al- 
trettanti conflitti Ira la legge e la giusti- 
zia. Laonde con decreto de’ 2 fruttidoro 
anno II. furono le anzidette quitlioni riso- 
lute, e tra queste molte che risguardava- 
no le istituzioni contrattuali, le donazioni, 
e in generale i diritti acquistati per con- 
tralti anteriori alla data de’ 14 di luglio 
1789. La mistura di equità e d'ingiustizia 
ebe regna ne'motivi di quel decreto offre 
una triste considerazione delle contraddi- 
zioni delle quali l’umano ingegno ò capa- 
ce. Imperciocché da una parte si pone co- 
me massima che i contralti partoriscono 
diritti ed obbligazioni incommutabili dal 


giorno in cui sono divenuti perfetti, e che 
convenga distinguere laperfezionedi quel- 
li dalla loro esecuzione ; e dall'altra si fis- 
sa come data legale di tulli i contratti in- 
sino allora solennizzati quella de'14 di lu- 
glio 1789. 

Passiamo rapidamente sopra tali decisio- 
ni , perché molte di esse furono rivocate 
da altre leggi immediate specialmente per 
ciò che risguardava lo donazioni , le isti- 
tuzioni contrattuali, e le rinuucie fatte per 
cagion di matrimonio. 

8. La legge de’23 ventoso anno li. tol- 
se la retroattività a quella de'17 nevoso 
del medesimo anno per rispetto alle do- 
nazioni ed a’patti di ritorno stipulati insi- 
no alla publicazione della leggo do’ 3 
immaio. 

9. Finalmente la legge de'18 piumoso 
dell’ anno V. ordinò, che i vantaggi , le 
parti precipue, le donazioni tra vivi, le i- 
stituzioni contrattuali , e tutte le altre di- 
sposizioni di loro natura irrevocabili , sti- 
pulate prima della legge de'7 marzo 1793 
( la quale le vietò )avrebbono sortilo ” r 
ietto loro, in conformità delle antiche 

gì, tanto nelle successioni aperte insi, 
quel giorno', quanto nelle altre che si 
prirebbono per l’avvenire. 

Da tutta l’esposta serie di errori e di 
pentimenti, apparisce manifesto, che non 
si sconobbe mai la verità , che i contratti 
o puri o condizionali che fossero , e spe- 
cialmente quelli falli per cagione di ma- 
trimoni, partoriscono effetti irrevocabili; 
che quanto a’coodizionali l’effello è sospe- 
so, e la sospensione dura insino all'adem- 
pimento o al difetto della condizione; si 
rileva inoltre che la retroattività data alle 
leggi del periodo rivoluzionario nacque 
da un errore volontario, quale fu appunto 
quello della data de’14 di luglio 1789 ; si 
rileva in fine che il primo pentimento fu 
suggerito dal rimorso di avere violato i 
patti o i diritti in forza di quelli acquistati. 

Ma avventurosamente per noi, le rife- 
rite leggi non lasciarono alcun vestigio di 
loro nel paese che le generò, nè sono sta- 
te giammai comuni a noi , che abbiamo 
raccolto i frulli d’una scienza più matura, 
la quale corresse e fece sparire le tene- 
bre del caos civile, che l'aveva prece- 
duta. 
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XIX. 

Princìpi del codice civile intorno a' patti successori. 


II codice civile ba separalo il passalo 
dall’avvenire con una massima la quale 
dee servire di guida al criterio de’ magi- 
strati c de’ giureconsulti semprechi gli 
effetti d’un contratto celebrato sotto le an- 
tiche leggi, debbono essere eseguiti sotto 
il regno delle nuove. La legge, ba detto, 
non dispone che per t’avvenire; essa non 
può avere effetto retroattivo. Di qua dun- 
que cominciano lo innovazioni fatte a ri- 
spetto della qualità de'beni, dell'ordine 
della successione, e de’ patti successori. 

Ed in prima una essendo la qualità dei 
beni soggetti alle leggi civili , non è più 
considerata nelle successioni la natura o 
l’origine di quelli (1). Le successioni non 
sono materia di contratti; c però non si 
può ne’contralli di matrimonio rinunziare 
all’eredità d’un uomo vivente, nè aliena- 
re i diritti eventuali cho si potrebbono a- 
alla successione di lui (2), nè si può 
tziarc ad una successione non ancora 
la, nè fare alcuna stipulazione intor- 
nila medesima, nemmeno col consenso 
colui della cui eredità si tratta (3). 

Per la medesima ragione i beni , che 
nelle società universali , potranno i soci 
acquistare per successione , donazione o 
legato non possono fare parte di quelle se 
non per goderne l'usufrutto; e per con- 
seguente ogni stipulazione che tendesse a 
rendere comune la proprietà de'beni , da 
acquistarsi per uno de’ suddetti titoli , è 
vietala c quindi nulla (4). Similmente nei 
contratti di matrimonio non possono gli 
sposi fare alce., a donazione o rinunzia , 
di cui l'oggetto fosse l' immutare l’ordino 
legale della successione, sia per rapporto 
ad essi medesimi nella successione de’loro 
figliuoli o discendenti, sia per rapporto a’ 
figliuoli tra loro , salve però le donazioni 
travivi o per testamento, le quali possono 
aver luogo secondo le forme e nc'casi de- 
terminati dallo stesso codice civile (5). * 

E finalmente non è più permesso agli 


sposi, dice il lesto, di stipulare in un mo- 
do generico, clic la loro società sia rego- 
lata da una delle consuetudini, leggi o sta- 
tuti locali, che per l’addietro erano in vi- 
gore nelle diverse parli del territorio del 
regno, e che sono abrogate (6). 

La sola facoltà concessa in grazia dei 
matrimoni, e quasi come un’eccezione del- 
la regola generale , è che i genitori , gli 
ascendenti , i collaterali , ed anche gli e- 
slranci , possano disporre , in favor degli 
sposi cde'loro figliuoli, del lutto o di parte 
de’beni elle lasceranno in tempo della lo- 
ro morte. Quindi a differenza delle altre 
donazioni, quella per cagion di matrimo- 
nio può comprendere anche i beni futuri 
in tutto, o in parte. 

Così il codice civile ba temperato alla 
forma delle nuove leggi l'antica istituzio- 
ne contrattuale , dopo avere vietato tutti 
gli altri patti della medesima natura (7). 
Tranne dunque la suddetta eccezione, le 
nuove leggi civili ci vietano i patti succes- 
sori d’ogui specie, i palli di ritorno o ri- 
versione convenzionale, ed ogni altro pat- 
to che tenda ad introdurre un ordine di 
successione diverso da quello che c stato 
dalle stesse leggi stabilito. 

Ma sono però distrutti gli elfelti de con- 
tratti già perfetti prima della loro publi- 
caziouc? Ovvero noi esenti dalla labe del- 
le leggi clic precedettero il codice civile 
saremo da quelle colpiti? 0 pure quei di- 
ritti che sono stati in Francia rispettali , 
saranno tra noi violali? Siccome il para- 
gone tra il noto e l’ignoto, tra le cose di- 
mostrale o le controverse , è uno de’ mi- 
gliori argomenti, onde pervenire alla sco- 
perta del vero , cosi giova identificare i 
termini della nostra quislione con quelli 
delle controversie già discusse o decise 
nel paese d’onde abbiamo tolto le leggi. 
Se queste ci sono comuni, comune esserci 
dee pure l'arte e lo spirito d’intcrpctrarle . 


(11 Art. 732 Cod. Frane. c635 Cod. C. 
ti) Art. 791. C. F.,arl. 708 C. C. 

(3) Art. 1130 C. F. art. 1084 C. C. 

(4) Art. 1837 C. F., art. 1709 C. C. 


(3) Art. 1389 C. F., art. 134 3 C. C. 
(G) Art. 1390 C. F. , art. 1344 C. C. 
(7) Art. 1082 1083 e 1084 C. F. Art. 
1038, 1039 e 1040 C. C. 
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XX. 

Identità del nostro patto con quelli de' Francesi. 


c la somiglianza che il patto di 
Capuana e Nido ha co' patti successori 
francesi e a quale di quelli possiam rife- 
rirlo ? 

E un patto di rinunzia de' coniugi in 
favore de’ congiunti di quel lato dal qua- 
le si troverà essere i beni pervenuti (1); 

0 sia è una rinunzia certorum honorum , 
che potranno ad incerte persone appar- 
tenere. E un patto condizionale a ri- 
spetto dell’ incerto avvenimento al quale 
la rinunzia è subordinata (2). L’ effetto 
della condizione , qualora mancasse , è 
che i beni dc'figliuoli vadano a’congiunli 
del lato o del padre o della madre , ai 
quali è riservato il diritto di succederò 
Bccondo la prossimità del grado di paren- 
tela col rinunziante, come se non fossero 
mai stati né matrimonio né figliuoli. Èdun- 
quo ne' termini de’ patti francesi una ri- 
nunzia, col patto del ritorno , o riversio- 
ne a’parenti del lato paterno ; nel che la 
regola delle nostre consuetudini paterna 
paternis differisce dal scuso che alla me- 
desima regola davano le consuetudini 
della Francia. Colà per questi vocaboli 
intendevansi i congiunti di lato e di linea 

1 quali succedevano al primo acquista- 
toro de’ beni ; laddove tra noi sono per 
gli stessi vocaboli designati i congiunti 
di semplice lato, i quali anche in Fran- 
cia succedevano per la sola prossimità 
del grado al rinunciante (3). Cotesta dif- 
ferenza è una modificazione de' termini 


della condizione , ma non muta la natura 
di quella ; variano le porsone in favor 
delle quali la riserva è stata fatta , ma 
identiche sono le spedo si del patto , che 
della condizione. Per la qual cosa l’auto- 
rità de’ giureconsulti, e delle cose giudi- 
cate francesi sarà rigorosamente applica- 
bile alla presente coutroversia , la quale 
si risolve nelle due seguenti quislioni : 

Le rinunzie ad un diritto che compete- 
va al rinunziante nel tempo in cui la fece, 
sono state dalle nuove leggi annullate? 

Le condizioni del ritorno de'beni stipu- 
late ne’ contratti di donazioni o di rinati- 
zie , sono dalle nuove leggi risguardate 
con minor favore delle altre; o sia la con- 
dizione produce in questo caso un diritto 
sospeso dall’incerto avvenimento, ovvero 
una semplice speranza? 

Nel cercare fa soluzione delle due pro- 
poste quistioni gli argomenti possono es- 
sere utilmente ricavati anche da’casi simi- 
li', semprcché si è discettalo dell’ appli- 
zionc de' medesimi principi. 

Difatti le donazioni , le istituzioni con- 
trattuali , ed in generale tutti gli altri 
diritti che derivano da’ contratti stipulati 
prima della publicazione delle nuove leg- 
gi , sono altrellaule specie del medesimo 
genere. Per la qual cosa quel che si è 
trovato vero per le une dee valere anche 
per le altre , tolta la differenza de' nomi 
i quali non bastano di per se soli a muta- 
re lu natura delle cose. 


Giurisprudenza ricevuta intorno alle antiche rinunzie. 


Nessun giureconsulto potrebbe certa- 
mente interpctrarc il dubbio senso d’una 
legge , meglio dello stesso legislatore , 
specialmente quando siesi egli stesso tro- 
vato nel caso di applicare la sua propria 
legge. E però a tutte le opinioni de’ giu- 
reconsulti francesi giova anteporre le di- 
sposizioni de'due decreti de’ 4 di luglio e 


de’ 30 di settembre 1811 co’ quali fu il 
codice francese dato a’ dipartimenti dello 
bocche dell’Elba, del Weser, e deU'Ems 
superiore , ed a’ dipartimenti dell’ llliria. 
Cogli articoli 149 e 150 del primo decre- 
to si vollero fare salvi in generale lutti i 
diritti acquistali, ed in particolare quelli 
che nascevano da convenzioni matrimo- 


(1) V. sopra il n. XVII. (3) V. sopra il n. X VII. 

(2J V, sopra il n. II. 
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niali, anteriori alla publicazione della nuo- 
va legge civile. V articolo 149 fu così 
conceputo : 

t I diritti civili che nascono dalle leggi 
a ed usanze in vigore ne'dipartimenli del* 
1 le bocche dell’ Elba , dei Weser e dcl- 

> 1’ Ems supcriore , del pari che quelli i 
1 quali nascono dagli atti e dalle conven- 
ì zioni d'una data certa anteriore al tem- 
z po in cui sarà messo in esecuzione il 
ì codice civile, sono e restano assicurati 

> alle parli, anche in ciò che contenesse* 
J ro di contrario alle disposizioni del det- 

> to codice, o quando anche il godimento 

> di tali diritti non si aprisse se non dopo 

> il tempo in cui è stato quello messo in 
i esecuzione s. 

E nell’articolo ISO. t I diritti degli 

> sposi maritali prima che il codice civi- 
» le fosse messo in esecuzione, ancorché 
» lo scioglimento del matrimonio avven- 

> ga dopo dell’ anzidelta epoca , saranno 
a regolati giusta le disposizioni del loro 
t contratto di matrimonio. Se non v'è 

> contratto saranno regolati in conformi- 
ì tà delle leggi, sotto l'impero delle quali 

> il matrimonio sari stato celebrato >. Il 
Sirej in una nota a questo decreto av- 
verte : i II lettore illuminato non man- 
z eberà di scorgere che siffatte disposi- 

> zioni locali , sono capaci d'un effetto 
j generale , come tratti di luce e di ana* 

> logia, o come conseguenze del diritto 
» comune (1) >. Similmente negli articoli 
37 e 44 del secondo decreto fatto per l’Il- 
liria si ripete la disposizione dell'articolo 
149 poc'anzi riferito, e si aggiugne un’or- 
dinazione anche più generica a rispetto 
degli alti d'ultima volontà: < Le soslitu- 
z zioni della natura di quelle che sono 
ì vietate dal codice civile, cesseranno 
] d' aver effetto dal primo di gennaio 
z 1812. Gò non ostante le sostituzioni 
t fatto primachc il codice fosse stato mes- 
ti so in esecuzione saranno valido in fa- 
i vore del primo chiamato , nato innanzi 

> alla suddetta epoca s . Il Sircy nota pa- 
rimenti a questo decreto: « Il giurecon- 

> sulto troverà in questo decreto , fatto 

> per una lontana contrada numerose re* 


a gole per la soluzione di difficoltà che 
» sodo nella nostra legislazione e nella 
nostra giurisprudenza (2). Ora tanto i mo- 
tivi de' citati decreti quanto le conseguen- 
ze generali che da quelle ricava l’egregio 
compilatore della giurisprudenza francese 
sono applicabili a noiche ricevemmo il co- 
dice civile, senza essere passati per quelle 
leggi intermedie , che conculcarono in 
Francia tutti i diritti della proprietà. E pe- 
rò cangiando le date de’ 14 luglio 1789 , 
de’ 5 brumaio , de’ 1 8 pluoioso , e sosti- 
tuendo a quelle la nostra data del 1 di 
gennaio 1809, è facile applicare a noi ciò 
che i giureconsulti francesi hanno detto 
di loro stessi. 

Chabot de l’AUier, dopo avere distinto 
le rinunzie rivocabili dalle irrevocabili , 
dice a rispetto di queste seconde. 

> Non cosi per le rinunzie convenzio- 
l nali che sono stale fatte dalle figliuole 

> prima della legge de’5 brumaio an. 11, 
ì alle future successioni dirette o colla, 
s terali , ne’ contratti di matrimonio dei 
] fratelli a beneficio de’ quali esso hanno 
» rinunciato, ed in atti tra vivi stipulati 
i tra esse c i loro fratelli, ma sempre col 
l consenso di colui della cui successione 

> si tratta. Tali rinunzie debbono avere 
s 1' effetto loro nelle successioni aperte 
t sotto l’impero del codice civile, come 
i irrevocabili convenzioni. Tali rinunzie 
1 erano libere nelle rinunzianti le quali 

> potevano farle essendo maggiori , nè 

> v’era per esso luogo a richiamo di tue - 

> cessione. Debbono elle essere regolate 
i colla legge ch'era in vigore nel tempo 

> in cui furono convenute (3) i . Del rima- 
nenti per non attenerci alla sola opinione 
degli espositori del diritto francese , la 
sana giurisprudenza nella materia dello 
antiche rinunzie fu stabilita con una de- 
cisione della Corto di Cassazione dc'19 di 
luglio 1809. 

Ricordisi che collo due leggi de* 14 
aprile 1791 e de’ 18 plucioso anno 5 fu- 
rono distinto le rinunzie fatto dallo femi- 
ne per occasione di matrimonio ne' paesi 
detti di esclusione da quelle assolutamente 
libere e voloutarìe (4j. Ora nella divisio- 


( 1 ) Sirey tom. 1 P. II pag. 337 . 

( 2 ) Sireu T. XII P. II pag. 131 . 

(SJ Chabot e leslions transitoires sur 


le code r exclusions coutumicres §. 2 

n. 2. 

(4) V. sopra al man. XV HI. 
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ne dell* eredità d’un tal Verny , morto ai 
14 ottobre 1791 disputassi appunto del* 
l’applicazione delle citate leggi* Due del- 
le figliuole sue riuuuzianli domandarono 
essere ammesse alla paterna successione 
non ostante le rinunzie fatte. La corte 
di appello di Rioni rigettò la dimanda del- 
le figliuole perchè ebbe per vero che 
la consuctudino di Auvergne , nella cui 
giurisdizione le rinunzie erano state fat- 
te, non contenesse una esclusione asso- 
luta. Ma la corte di cassazione riprovò 
questa motivo , c si attenne ad un’altra 
ragione. Cosi il motivo riprovato , come 
quello accollo contengono i veri principi 
da’ quali dipende la validità delle antiche 
rinunzie, i Considerando, ella disse, che 
» il citalo articolo della consuetudine d’Au- 
j vrergne escludeva in termini (ormali dal- 
j la successione paterna la figliuola mari- 
i tata dal padre, dotata o non dotata; che 
» le leggi del 1791 e dell’ anno V.° non 
3 fanno distinzione tra le consuetudini 
j d’esclusione assoluta, e quelle di esclu- 
j sionc modificata, e annullano in gene- 
» rale le rinunzie delle figliuole, le quali 
3 non contenevano se non T espressione 
) della volontà dello statuto locale ; ed 
i erano per conseguente sovrabbondanti 
3 ( surérogaloires attesoché Francesca 
3 e Susanna Verny maritate e dotate dal 
3 loro genitore , sono stale per questo 
3 fatto solo e in virtù della disposizione 
3 della consuetudine escluse dalla sue- 
3 cessione, senzachè alcuna rinuncia fos- 
3 se necessaria da parie loro ; e che sup- 
3 ponendo anche che la clausola contenuta 
3 ne’ loro contratti di matrimonio potesse 
3 essere risguardata come una rinunzia , 
3 questa sarebbe stata surérogatoire , e 
s del genere di quelle proscritte dalle leg- 
3 gi di sopra ci late: d’onde segue che la 

> decisione denunziata ha violato queste 

> medesime leggi , rimovendo la diman- 
3 da delle sorelle Verny conira il fratello 


3 primogenita per lo motivo che trallava- 
3 si di rinunzie puramente convenzionali, 
3 fatte sotto l'Impero di una consuetudine 
3 d’ esclusione non assoluta; consideran- 
i do nondimeno che la decisione si vale 
> di un altro motivo, desunta dalla circo* 
s stanza, che Verny primogenito era ma- 
j ritata nel tempo della publicazione del- 
3 la legge del 1791 ; che un tal motivo 
3 fa una giusta applicazione dell* eccezìo- 
9 nc scritta nell’ art. ’J della legge del 
3 1791, e conservata dall art. 2.® di quel- 
» la dell’anno V.°; che voto di queste icg- 
3 giò stata il conservare alle persone ina- 
3 filate nell’epoca indicata, per ogni spc- 
a eie di beni ed in qualunque successio- 
9 uè, non solamente il beneficio delle isli- 
3 lozioni contrattuali, ma anche i vanlag- 
3 gi c le speranze che derivavano dalle 
i esclusioni consuetudinarie , le quali 
3 erano in vigore , c che questa motivo 
3 basta per giustificare la decisione : — 
Rigetta il primo mezzo (1). 

Due sono i principi generali i quali ri- 
cnvansi dalla riferita decisione. Uno è che 
le rinunzie mercè delle quali le femmine si 
sono spogliale di un diritto che la legge 
loro toglieva, debbono essere riguardate 
come alti superflui, i quali tanto valgono 
quanto vale oggi la legge abrogata. La 
conversa proposizione dunque è inclusa 
per la medesima ragione che è esclusa la 
prima. Se le donne hanno rinunziato ad 
un diritto che la legge loro dava, la ces- 
sione è un contralto valido di cui gli ef- 
fetti non sono caduti nella deroga della 
legge nuova. 

11 secondo principio è che ogni vantag- 
gio di qualunque natura sia, stipulalo nei 
contratti matrimoniali, per qualunque spe- 
cie di beui, ed in qualsivoglia successio- 
ne, de’ essere fatto salvo agli sposi t*d ai 
loro successori, giusta la convenzione e lo 
leggi del tempo iucui il matrimonio fu ce- 
lebrato. 


(1) Siretj tom. JXpart . /. pag . 403. 
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xxu. 

Lo sitilo argomento dimostrato per la giurisprudenza napolitano. 


I medesimi principi che determinarono 
la corte di cassazione francese a distin- 
guere le rinunzie volontarie dalle altro 
latte per esecuzione della legge furono 
tra noi accolli nella introduzione del co- 
dice civile , c non solamente hanno for- 
mato la norma de'giudicati de’ nostri tri- 
bunali , ma sono stati confermali da un 
atto della potestà sovrana che è il vero 
ed unico fonte della pura interpetrazione 
delle leggi. 

La circolare del ministro della giusti- 
zia de’25 settembre 1809 è fondata sopra 
due ragioni, la prima: il diritto delle fem- 
mine a succedere è tutto nuovo. Dunque 
elle succedono per nuova causa non in- 
clusa nelle rinunzie antiche, succedono 
per un benejìzio che non è in niun modo 
pregiudicalo dal contratto antecedente, 
in cui non fu uè estimato , nè preveduto. 
La seconda è : il divieto delle rinunzie ri- 
guarda il solo tempo posteriore alla leg- 
ge. ii'on potrebbero le antiche rinunzie 
essere infermate per tal divieto , senza 
darsi alla legge nuova una retrotrazio- 
ne che ripugna alla regola. Tutto quello 
che in altri paesi si è dimostrato sulla 
spiegazione di questa massima é stra- 
niero alla controversia presente. Lascisi 
dunque da banda il nuovo divieto delle 
rinunzie , le antiche non debbono cadere 
sotto la sua disposizione. Da queste due 
proposizioni principali discende tutto il 
ragionamento di quella lettera ministeria- 
le , che può essere ridotto a’ quattro se- 
guenti teoremi. 

l.° Le doune erano dalle nostre patrie 
leggi escluse dalla legittima successione 
de' genitori, ed avevano solamente diritto 
ad una congrua dote. Ciò non pertanto , 
allorché andavano a marito, rimmziava- 
uo in favor del padre a qualunque ragio- 
ne potesse loro competere sopra la pater- 
na eredità. La quantità della dote non era 
dalla legge determinala , ed era relativa 
alla qualità ed allo stato del patrimonio 
del dotante , si che le convenzioni delle 
parti, o il giudizio del magistrato stabili- 
vano la misura di quel diritto che le leg- 
gi avevano genericamente dichiaralo. 


Non si rinunziava alla successione de’ge- 
nitori, perciocché non poteva rinunziarsi 
ad una ragione che non si aveva , ma si 
prevenivano le liti circa la quantità della 
dote e del paraggio. Le rinunzie dunque 
erano transazioni sul più o meno di quel- 
lo che potevano le donne pretendere per 
titolo di dote. 

2. ° La validità di coleste rinunzie po- 
teva essere impugnala , o perchè le don- 
nerinunziauti era» poste sotto la patria po- 
testà , o perchè la paterna riverenza po- 
teva loro strappare un consenso men li- 
bero , o finalmente perchè i figliuoli nati 
dal matrimonio potessero pretendere che 
il fatto della madre non arrecasse loro al- 
cun pregiudizio. E però fu inventala una 
cautela per ovviare a tutti i dinotati pe- 
ricoli. 

3. °Le rinunzie fatte in favor del padre 
contenevano un patto di non domandare 
suppliamolo di dote ad un tempo futuro 
ch'era quello della morte di lui. Non con- 
tenevano rifiuto di eredità, dappoiché se 
fossero mancati i maschi , o se il padre 
avesse nel testamento istituito eredi le fi- 
gliuole rinunzianti , la rinouzia non era 
loro di ostacolo. L'effetto dunque di tali 
patti , i quali presupponevano la legitti- 
ma incapacità delle donne, dipendeva da 
una implicita condizione , che le cose sa- 
rebbono rimase nello stato in cui erano 
allorché la dote fu loro costituita. 

4. ° L'intenzione de’coutraenti de* esse- 
re sempre riferita a quei casi, i quali po- 
tevano cadere nel loro antiveuimento. 
Ora nessuna delle rinunzianti giammai 
previde che una novella legislazione ve- 
nisse a mutare la loro condizione e lo sta- 
ta de'diritli loro. Per la qua! cosa se an- 
che le rinunzie non avessero unicamente 
riguardato il suppiimento del paraggio ; 
e se l'incapacità delle donno non limitas- 
se l'effetto di quelle, la sana critica e l’e- 
quità impedirebbono che le rinunzie si 
estendessero ad un caso non preveduto 
per la massima : iniquum est perimi po- 
eto id de quo cogitatum non est. 

Le anzidetto massime fissarono la no- 
stra giurisprudenza , la quale fu confer- 
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mata non solamente dalla famigerata de- 
cisione per le sorelle Doria nella causa 
dell’eredità della loro madre, ma da altri 
innumerevoli giudicati. 

Il reai decreto de’ 4 marzo 1817 diede 
a questa giurisprudenza il carattere d'ima 
legge d’iutcrpetrazionc, siccome il dimo- 
strano i molivi che precedono la sovrana 
dichiarazione : 

i I numerosi c continui richiami a noi 
i pervenuti dopo il nostro felice ritorno 
i iu questi reali domini, sulla efficacia o 
s inefficacia delle rinunzie stipulate dalle 
3 donne maritate prima della publica- 
t rione del codice civile provvisoriamen- 
s te in vigore, alle successioni dc loro a* 
i scendenti aperte sotto l’impero del me* 
a desimo, han richiamala la nostra so* 
i vrana attenzione, c ci hanno quindi dc- 
b terminato a puhlicare una dichiara* 
3 zione, la quale ponendo un termine alla 
3 quistione insorta, facesse conoscere al- 
b tresi il vero spirito e la vera applica- 
i zione da farsi delle nuove leggi succcs* 

> soric. 

i Guidati da’ principi inconcussi della 
3 giustizia universale, non meno che da 
s quelli stabiliti nelle antiche c nuove leg- 
3 gì, noi abbiamo consideralo , che per 
3 edotto degli editti successori che crauo 
i precedentemente in osservanza in que- 
3 sta parte de’ nostri domini, le donne e- 
s rane escluse dalla successione degli a* 

> scendenti nel concorso de’ maschi. Ab- 
3 biamo considerato inoltre che le succes- 
3 sioni debbono essere sempre regolate 
3 con quelle leggi che han vigore nell’e- 
3 poca in cui si deferiscono. 

j Art. 1. Le rinunzie delle feminc ma* 
3 rilate prima del codice civile provviso- 
j riamente in vigore, Don hanno ricevu- 


i lo per tale avvenimento alterazione o 
i cambiamento alcuno. 

i 2. Esse non sono di ostacolo alle fc- 
3 mine per conseguire ciò che alle rae- 
s desime è dovuto sulla eredità de’gcni- 
s tori, a’termini delle leggi vigenti al tem- 
3 po dell’aperta successione. 

Raccogliendo parimenti le proposizioni 
principali del reai decreto, trovansi con- 
fermati i due principi, i quali hanno re- 
golato la giurisprudenza si de’ nostri che 
degli esteri tribunali: le rinunzie sono va- 
lide, e non possono essere distrutte dalle 
nuove leggi: ma le rinunzie fatte dalle fi- 
gliuole in favore de’loro genitori non con- 
tengono rilìuto della eredità di costoro. 

Finalmente per una necessaria conse- 
guenza delle verità di sopra stabilite i no- 
stri tribunali, e specialmente la G. G. ci- 
vile, allorché si è trattato di applicare le 
stesse massime alle rinunzie decollatera- 
li, hanno distinto quelle fatte sotto l’im- 
perio dell’antico diritto comune dalle altre 
relative a’beni sili nel distretto delle con- 
suetudini napolilane. L’ esclusione delle 
femmine nel concorso de’raaschi pronun- 
ziata dalla costituzione in alirjmòus nella 
sola successione degli ascendenti paterni, 
ed estesa per inlerpelrazionc anche a’ma- 
terni, fu dalle consuetudini della città di 
Napoli ammessa anche nello successioni 
de’collaterali, e però coteste rinunzie, fat- 
te nel territorio delle leggi comuni com- 
prendevano la cessione di un diritto, del 
quale le donne volontariamente si spo- 
gliavano; laddove fatte nel distretto di 
Napoli non erano se non della stessa na- 
tura di quelle delle figliuole , o sieno di 
quella specie che i francesi dicono super- 
flue, o surévogatoires. 


XXIII. 


Differenze tra il patto di Capuana e Nido, e la rinunzia universale. 


Sia qua si 6 la rinunzia esaminata nel 
senso il più generico , come se potessero 
andare del pari le rinunzie generali c le 
particolari, quelle fatte all’ eredità d’una 
persona certa e le altre promesse per l’e- 
redità d’incerte persone; o come se fosse 
lo stesso il rinunziare in favor del padre, 
sotto l' influenza dell’ autorità e della ri- 


verenza che gli è dovuta , ed il rinun- 
ziare liberamente in favor di estranei e 
per ricompensa di altri vantaggi che si sti- 
pulano , come per prezzo della rinunzia 
stessa. Tutte queste differenze sono in fa- 
vore del patto di Capuana e Nido. Il ma- 
nto c la moglie rinunziavano reciproca- 
mente ad un diritto che dava loro la legga 
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comune, cioè alla successione dc’figliuoli 
nel caso che morissero in elà pupillare o 
in qualunque tempo senta discendenti ad 
intestato. La reciprocazione era nel patto 
come nell' utilità che i coniugi da quella 
ricavavano. Da una parte la donna assi- 
curava il ritorno delia dote alla famiglia 
d'onde era uscita; dall'altra il marito as- 
sicurava il ritorno de’ beni a’suoi con- 

E *' naturali nel caso che rimanesse 
la speranza del matrimonio. En- 
trambi rinunziazano non all’eredità di 
una certa persona , ma a quella d'incer- 
te creature , le quali non esistevano se 
non tra’ possibili della natura ; rinunzia- 
vano non alla intera loro eredità , ma a 
quella parto sola de’ beni che sarebbe 
provvenuta dalla parte del padre o della 


madre. Per la qual cosa tolto di mezzo 
il carattere odioso che si è voluto dare 
alla rinunzia dell' eredità dell'uomo vi- 
vente , ed a' patti acquisitivi universali , 
la presente quistionc versa circa una spe- 
cie di contratti , la quale è stata riguar- 
data come lecita ed utile dalle stesse leg- 
gi romane. Rettificando quindi non so- 
lo la definizione ma il vocabolo altresì, 
trattasi di vedere se un patto reciproco 
stipulalo in un contratto di matrimonio , 
per comune utilità de’coniugi e delle lo- 
ro famiglie , e come condizione del ma- 
trimonio stesso, possa essere infranto sot- 
to il pretesto delle leggi nuove ; o sia se 
possa scindersi il patto, separaudo la pro- 
messa dalla condizione. 


XXIV. 

Efficacia della rinunzia a rispetto de' congiunti de' due lati. 


Attese le cose sin qua dette udimmo 
con grande nostra maraviglia circolare 
una seguenza di obbiezioni delle quali 
ognuna ci è sembrala meno vera dell'al- 
tra. E sebbene ci fossimo fatti più volte 
a considerarle con quella prevenzione d’a- 
nimo , che ne dà il merito di coloro i 
quali le hanno opposte ; pur luttavolla 
1’ autorità non ha potuto vincere il no- 
stro proprio giudizio. Ivi è detto : 1. che 
la rinunzia sia un patto personale de’ ge- 
nitori , 2. che i collaterali non ci sono 
altrimenti, se non perchè si presuppone 
che possano venire come eredi del con- 
iuge rinunziante , 3. che però il patto 
non è per costoro operativo, anche per- 
chè erano essi esclusi per virtù della con- 
suetudine n quis rei si qua , A. che se 
tal volta furono i collaterali esclusi per 
virtù del patto, debba ciò riferirsi a due 
casi soli, o quando, come credi del con- 
iuge rinunziante, avessero aspirato alla 
successione del figliuolo premorto in vita 
del medesimo; o quando, trattandosi di 
beni posti fuori del distretto, avessero 
preteso concorrerò alla successione del 
figlio ex propria persona, mentrechè vi- 
veva lo stesso coniuge rinunziante , nel 
che si ricorre all'autorità di Fabio di An- 
na, 5. che il patto di Capuana e Nido, 


come un supplimento della consuetudine 
si quis rei si qua è stato dalle nuove leg- 
gi annullato, 6. che il patto non può s«- 
condo la mente de’ con traenti aver com- 
preso il caso straordinario ed imprevedu- 
to del cangiamento della legislazione, 7. 
che essendo la madre premorta al figliuo- 
lo non si è verificalo il caso preveduto 
dal patto di Capuana e Nido, e quindi i 
collaterali materni vengono per proprio 
diritto alla successione del nipote , 8. 
che avendo la madre rinunciato per se, 
suoi credi e successori , non sono i colla- 
terali ofTesi da tal rinunzia, imperciocché 
manca in loro la qualità ereditaria , 9. 
clic in conferma di tutte queste presuppo- 
ste verità parla la giurisprudenza del foro, 
la quale ha sempre ammesso i figliuoli 
della rinunciante, comcchè fossero eredi 
della madre , alla successione de' con- 
giunti materni. 

Dna è la proposizione la quale regge 
tutte le altre, e questa è che la reciproca 
rinunzia de’coniugi sia un patto persona- 
le. Ma con buona pace de' valentuomini 
che l’hanno detto, può definirsi come 
personale una rinunzia, nella quale, il 
coniuge rinunziante toglie se di mezzo, 
e consente che si abbia come se non aves- 
se mai esistito? Nissuno potrebbe in qu*- 
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sia rinunzia ravvisare i caratteri del patto 
personale che insegnò U1 piano (1) , nò 
quelli che ha insegnato la dottrina del fo- 
ro. Certamente nessuno in sino ad ora 
ha definito come personale il patto di Ca- 
puana e Nido. 

A cominciare da Napodano che fu il 
primo a suggerire la cautela , egli volle 
che fosse un patto reale estintivo, per lo 
quale il padre e la madre toglicssero se 
stessi di mezzo, e si avessero come morti: 
de forma renunciationis pone quod tem- 
pore receptionis dotium v ir renunciavit 
uxòri per pactum seu stipulationem suc- 
cedere Jìliis communibus inlestatis dece - 
dentìbus sàie prole legitima in dotibus 
materni* soluto matrimonio per morlem 
uxoris , quo casu habetur exclusus , ac si 
esset mortuus (2). Cotesta forinola c di 
rinunzia reale e non personale. 

La cautela di Napodano fu messa in 
pratica quale egli suggerito l’aveva . I con- 
iugi rinunziarono all'eredità de'figliuoli, e 
nominatamente a qualunque diritto di por- 
zione legittima. Questo è un secondo ca- 
rattere delle rinunzie reali ed estintive, e 
non delle personali , dalle quali si pre- 
sume sempre eccettuala la legittima (3). 

Nello stesso patto non si rinunzia in fa- 
vore di una certa persona, il che è un ca- 
rattere propria delle rinunzie personali , 
ma si rinunzia a certi beni che possano 
pervenire da uno de’due lati, e non in fa- 
vore di una determinata persona , ma di 
molte ed incerte persone, a rispetto delle 
quali il rinunciante’ toglie se di mezzo dal 
numero de’ congiunti ed anche de’ viven- 
ti (A). E però conchiudo colle parolestesse 
degli scrittori di sopra riportati , essere 
impossibile il trovare in sostegno di tal 
sentenza un principio di diritto o un solo 
autore il quale abbia definito come patto 
personale l’usanza di Capuana e Nido. 

Conseguenza della prima proposizione 
è l’altra che il pilo non può essere ope- 
rativo a rispetto dc’collalerali, perchè non 
nominati nella rinuncia, se non per lo ca- 


(1) L. 7 D. de Paci. 

(2) JSapod. ad Consuet. si quis vel si 
qua fi. Ila. 

(5) V. Ant. Fabro lib. 3 C. Tit. 19 

Def li» *. 

Ve Mariti. He sol. lib. 2 cap. 4$. 


so in cui potessero venire come eredi del 
rinunciante. Ma cotesta considerazione è 
contraria non meno alla natura de’ patti 
reali, che alla particolare iudole del pat- 
to di Capuana e Nido. Imperciocché una 
massima del diritto dice: in rem pacta 
omnibus prosunt , quorum obligationem 
dissolutam ejus , qui paciscebatur, in ter- 
futi (5). Ora questa regola è applicabile 
a’ congiunti de’due lati , a’ quali il patto 
non tolse già un diritto che avevano, ma 
impdì loro di acquistarlo per una reci- 
proca utilità. Dìfatti prima che il matri- 
monio si contragga non è certamente na- 
to ancora il diritto de’ congiunti ; si che 
costoro acquisteranno o non acquisteran- 
no vantaggi sccondochè il coniuge del 
loro lato lo contrarrà ad un modo più che 
ad un altro. Ora la rinunzia reciproca 
de’ coniugi altro non fa se non limitare 
gli effetti della congiunzione , dichiaran- 
do incapaci i due lati di quel diritto che 
non hanno, e che non potrehbono acqui- 
stare se non per la volontà e per lo fatto 
de* due spsi. Potrebbe la legge vietare 
un patto di tal natura, siccome l’ha vie- 
talo il codice civile. Ma le leggi antiche 
il permettevano , c quindi non possono i 
congiunti impugnarlo, perchè nessun di- 
ritto proprio fu violalo, allorché il malri- 
moniofu contratto. Ora presupposta la va- 
lidità del patto rivolgasi per poco la men- 
te alla natura della condizione. Allorché 
questa è tale, che senza di lei il matrimo- 
nio non sarebbe stato contratto, lo stesso 
grado di parentela che i congiunti invo- 
cano come titolo di successione, trovasi 
dalla condizione stessa limitato. In som- 
ma la cosa è, come se ciascuno de’due con- 
iugi avesse detto a lutti i congiunti del- 
l’opposto lato : consento ad aprire tra noi 
un nuovo parentado a condizione che se 
i mici beni non potranno restare ne’ miei 
discendenti, ritornino a’miei congiunti na- 
turali. Questa è la legge che in ingressa 
mat rimami dicronsi vicendevolmente il 
marito e la moglie, secondo l’ espressioni 


(4) V . lo stesso Napod al n. 119. 
Ant . Alessandro all ’ addizione V. ad- 
verte. 

Affàlto dee is. 161. 

La pece decis. 1 90. 

(3) L. 21 §. ull. de paci. 
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ài Marciano : possimi vir el uxor in in- 
gressa matrimonii rebus suis tegem dice- 
re, guani velini , omnia gue poeta in do- 
lali coiUractu posila sin I servando (I). 

Siccome (ulte le altre obbiezioni sono 
altrettante derivazioni delle prime due , 
cosi , in vece di esaminare singolarmen- 
te il inerito di ciascuna , giova meglio ri- 
levare come esse sieno in aperta opposi- 
zione delle verità di sopra dimostrate. Im- 
perciocché se Tosse vero che il caso della 
morte de'gcnitori prima de’figliuoli non 
fosse caduto nella mente de' rinuncianti , 
e che i collaterali erano naturalmente 
esclusi per la regola della consuetudine 
scritta, cederebbero tutti i seguenti ter- 
mini : 

1 . i\on sarebbe vero che la qualità ere- 
ditaria de’figliuoli non può turbare il cor- 
so e gli effetti del patto. 

2. Ncppur sarebbe vero che nel caso 
Della morte de'lìgliuoli senza discendenti e 
ab intestato si succede non al figlio ma a 
quello de'coniugi dal cui lato provvengo- 
no i beni. 

S. Non sarebbero fondate sopra alcun 
principio di diritto le decisioni che tolsero 
di mezzo le persone de'lìgliuoli eredi, al- 
lorché nelle mani di costoro trovavansi 
confuse la paterna e la materna eredità . La 
rivocabilità del dominio da costoro acqui- 


stata fu derivata dalla natura del pali 
condizionale , e non poteva essere una 
conseguenza della consuetudine scritta. 

4. Molto meno avrebbe potuto in tali 
casi decidersi, che la successione de'col- 
latcrali dovesse regolarsi dalla prossimità 
del grado co'genitori rinuncianti , e non 
col figliuolo erede. 

5. Neanche avrebbe potuto escludersi 
l'ascendente superstite , il quale sarebbe 
stato il solo che avesse un diritto acqui- 
stato prima del matrimonio. Se il patto ha 
l'elficacia di escludere l’avo , dee per ne- 
cessità escludere coloro i quali non sono 
divenuti congiunti se non per mezzo del 
matrimonio. 

6. In line so l’assunto da noi combat- 
tuto fosse vero , non potrebbe essere ap- 
plicalo a coloro che sottomcttevansi al 
patto di Capuana e Nido anche pe’ beni 
siti fuori del distretto della consuetudine 
scritta , menlrcché gli effetti dell' anzi- 
detto patto erano gli stessi a rispetto di 
tutti coloro , a’ quali piaceva scegliere 
questa, piuttosto che un'altra regola. 

Ma altre ragioni di diritto, indipenden- 
ti dall’intcrpetrazione del patto contribui- 
scono a dimostrare, che non era necessa- 
rio il consenso o l’ intervento de’ collate- 
rali nella reciproca rinunzia che da' con- 
iugi si faceva all’eredità de’figliuoli. 


XXV. 

Infoiala radice primitiva, restano infetti tutti idiritti che da quella derivano- 


E comune ed ovvia la regola che nes- 
suno può ad altri trasmettere un diritto 
che non ha , nè più di quello ebe ha, e 
che colui il quale voglia rappresentare 
un diritto che sarebbe ad un terzo spetta- 
to debba soggiacere a tutte le conseguen- 
ze del fatto dell’ autor suo : Cum guis uti- 
tur adminiculo ex persona auctoris , uti 
debel cum sua causa suisgue viliis (2). 
Cotesto principio applicato alle successio- 
ni, sieno legali sieno convenzionali, pro- 
duce le medesime conseguenze , salve le 
differenze che passano tra gli effetti della 
legge e quelli della volontà. Nelle succes- 


sioni legali la rappresentazione de’diritli 
d' un terzo si ottiene mercè del contratto 
ereditario; laddove nelle convenzionali il 
diritto è subordinato al fatto ed alla vo- 
lontà che tiene luogo di legge. Possono , 
è vero le regole della successione legitti- 
ma essere chiamate in sussidio della con- 
venzionale ; ma ciò interviene solamente 
quando può aver luogo la presunzione elio 
in tutto quel che non è espresso , abbia 
voluto l'autor della volontà riferirsi al di- 
ritto comune. Lasciamo da banda l’anali- 
si degli effetti della rappresentazione le- 
gale; omettiamo parimenti l’eccezioni dcl- 


(1) Marcian. disput- 4S n. 7. 


(2) L. Pomponius §. 1 de adg. vei 
amili- possess. 
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la successione mista, ed applichiamo l'an- 
sidelto principio in primo luogo alle suc- 
cessioni convenzionali , o sia a’ patti suc- 
cessori , ed in secondo luogo alla specie 
del patto di Capuana c Nido. 

Si è nella materia delle rinunzie dispu- 
tato, se il figliuolo della donna rinuncian- 
te possa o no concorrere alla successione 
dell'avo. Siccome non bisogna rimescere 
le quislioni di giurisprudenza già decise 
dal consenso di tutti i giureconsulti e dal- 
l'autorità di tutti i tribunati, così non fa- 
rò che rammentare la sentenza ricevuta. 
Erano i nipoti ammessi alla successione 
dell’avo, tra perchè venivano ex propria 
persona , e perchè si ebbe per vero che 
il caso deH’anlicipata morte della madre 
non fosse stato nella rinuncia antiveduto; 
quindi nacque la massima che i figliuoli 
rcpraesenlant graduiti et non perso- 
nam (1). Ma se la rinunziante avesse ri- 
cevuto la dote in compenso della sua legit- 
tima porzione , ed avesse sopravvivulo al 
padre, il figliuolo avrebbe sempre trovato 
{'ostacolo della madre , ed una volta c- 
sclusa lei dalla successione, sarebbero sta- 
li per sempre esclusi coloro che da lei 
stessa avevano causa (2). Una tal dottrina 
risguarda unicamente le rinunzie perso- 
nali o traslative , le quali non si estendo- 
no da caso a caso; ma non può essere ap- 
plicata alle rinunzie reali o estintive , le 
quali tolgono di mezzo il rinunziante, e 
lo fanno per finzione di diritto avere co- 
me morto. 

Alla stessa specie delle rinunzie perso- 
nali o traslative appartiene la cautela in- 
ventata dal nostro Roberto Maranta per 
ovviare al pericolo che i figliuoli, i quali 
sarebbero venuti ex propria persona im- 
pugnar potessero la rinunzia della ma- 
dre (3). Tutto ciò è estraneo alla presen- 
te quislione , perciocché presuppone non 
solamente la rinunzia traslativa, ma an- 
che il- diritto de' discendenti i quali pos- 
sano venire per proprio diritto ad impu- 
gnare il fatto del rinunziante. 

Premesse queste cose col solo fine di 
evitare la confusione delle idee e lo scam- 


bio de' vocaboli , vediamo di qual ragio- 
ne siensi serviti gli scrittori , ne’ casi nei 
quali la rinunzia della madre era legal- 
mente di ostacolo anche al figliuolo. Anneo 
Roberto chiarissimo giureconsulto di Or- 
leans narra una decisione del parlamento 
di Parigi colla quale fu il nipote escluso 
dalla successione dell’ avo , perchè oragli 
d’ostacolo la rinunzia della madre. Il mo- 
tivo della decisione fu : Itaque cum ipsa 
Me vi a . si viverci repelli detterei : quanto 
magie Sejus qui ex radice infecta proce- 
dette exclusam matrem in avita successio- 
ne repraesenlare cult. E nella conclusio- 
ne del suo discorso: Exclusa autem ma- 
tre , quis non esse iniquum judicaverit , 
Jilium qui ex infecta radice procedi t, ad- 
mitti ad avi suceessionem, cujus amitten- 
dae precium defuncta mater accepit (4) I 
Lo stesso principio fu da Tiraqueau 
applicato alle rinunzie nascenti dagli sta- 
tuti , per virtù de’ quali le femmine era- 
no escluse dalla successione nel concor- 
so de’ maschi. Parlando de’ discendenti 
della riuuncianle dice : Quod ex radice 
est, ejus naturata a quo procedit et or- 
tum baici , sequatur necesse est : elea 
amputata ramos decidere necesse est, il 
quale concetto ripetè in diversi termini 
che hanno un medesimo significato : In 
causato non potest esse plus virtutis, 
guata proceda t ab influenti potentia cau- 
sae : Successor non debel esse melioris 
condilionis quarti auctor suus , a quo ha- 
buit causata : Sublatis mediis videntur su- 
blata extrema (5). E sebbene il citato au- 
tore stabilisca questa regola come genera- 
le anche per lo rinunzie personali , ciò 
non ostante de' essere intesa rispettiva- 
mente alla diversa natura del caso. Im- 
perciocché anche quando trattisi di patti 
personali , se la rinunzia non esca da quel 
caso che è stato preveduto , l’anzidelta 
massima può essere alle une e alle altre 
applicata. Di fatti fermandosi egli alla 
regola e non deviando alte eccezioni con- 
chiude: Sed ut redeamus , est regala ge- 
neralis quod quando una persona prò- 
hibetur succedere , prohibentur et descen- 


(1) De Franchie Decis. 67. 
Fabro Db. II TU. Ili Def. 14. 

(2) Fabro I. cit. Def. 15. 

(3) F. la dispul. X di Maranta. 


(4) Annaei Roberti rer. judicatar. lib. 
II cap.V. 

( §) De jure primigen . quest. 12 n. 5 
c seg. 
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dente) ex ea, quique etiam non detteti- 
dentes ea mediunte allineili ail illuni de 
ctijus successione tractatur (1). 

Alla stessa massima ricorse il Cardinal 
de Luca , per ispiegare come dalfesclu- 
siouc immediata deriuuneianli, nasca la 
mediata de’ successori, o di tutti gli altri 
i quali sono una derivazione del diritto di 
quelli. Infetta primitiva, egli dice, in- 
feda dicitur derivativa , et contequenter 
tjuod esclusi « foeminae proxiinions smini 
trahat exclusionem ejus fliorum ac de- 
scendenlium fusto magie comunem ac 
probabilem opinionem (2). Ed in altro 
I ungo : ubi esci udii tir cauta , multo magis 
escludi debet causatum , idcoque infetta 
primitiva , infecla quoque remanere de- 
bet derivativa. Cum e te nini nepotes avo , 
rei aviae conjunganturper medium eorum 
matris , utique Aabilo ilio medio prò im- 
pertinente , seu estraneo , nulla remane t 
confuncliocxdrfectu extremorum. Et con- 
sequenter , proriut improprium est , ut 
esclusa remanere debeat fila primi gra- 
dui , ti riverei , et inclusi remaneant re- 


moliores contro omnem jiirit scripti , ac 
naturali) rationem (3). Tutte le riferite 
autorità dimostrano, die per una regola 
generale di diritto, le rinunzie escludono 
non solamcnlei rinunzianli , ma anche gli 
eredi, e lutti coloro che avrebkono bi- 
sogno delle persone di quelli per acqui- 
star diritto alla successione de' pili rimo- 
li congiunti. Or se questa massima è ve- 
ra anche ne’ casi ne’ quali gli eredi ei suc- 
cessori avrebbero lo stesso diritto, quan- 
do anche la rinunzia non fosse seguila , 
de' essere maggiormente applicata a’casi 
a'quali la congiunzione stessa c stala una 
condizione della rinuncia. Di questa spe- 
cie è il patto di Capuana c Nido; imper- 
ciocché il matrimonio non si sarebbe con- 
trattole non si fosse prima rinunciato alla 
successione de’ figliuoli. Una tale opera- 
zione si è fatta togliendo di mezzo le per- 
sone le quali avrebbero potuto comunica- 
re un tal diritto a’rispctlivi collaterali, Per 
costoro dunque, giusta 1* espressioni del 
Cardinal de Luca, ex defectu extremorum 
nulla remane I conjundio. 


XXVI. 


Lo stesso argomento dimostrato per V autorità de nostri tenitori. 


Dall'applicazione dell’esposto principio 
discende l’opinione degli scrittori i quali 
hanno determinato il senso della scambie- 
vole rinuncia de’ coniugi. Carlo de Uosa 
nella lodata glossografo deriva l'esclusio- 
ne de’ discendenti, degli ascendenti e dei 
collaterali non da altra ragiono, che dal- 
la rinunzia de’ coniugi: Contrasto matri- 
monio secondimi islam noctim tisum pa- 
ter excluditur a successione filii non so- 
lum in dotibns, sed etiam in omnibus bo 
nis materni s, ut diximus in apostilla mar- 
ginali ad volumen consuetudinum pieapo- 
litanarum , proni et mater excluditur a 
successione flii etiam a legitima in bo- 
nis paterni) et de novo quaesitis ; cum 
adsit renunciatio vicissim quaefacil ha- 
bere renunciantes prò morluis judicatum 
tradii Eraeses de Franchie Dee. 491 c- 


tiam si bona essent exira districhivi ; et 
queniadmodttnt hic usus excludil matrem, 
ita paritcr excludil omnes desccndcntes 
ab ca forsan secando inibente , et etiam 
collaterales matris (4). 

Nicola Vincenzo Scoppa ne’ suoi scolii 
alle controversie di Merlino espone più 
ampiamente la medesima dottrina, e quel- 
la deriva non solamente dall’ clfetlo , ina 
anche dallo scopo della rinunzia : ratio 
enim , egli dice , originis et conservatio- 
nis bonorum favore lincae a qua bona 
obvenerunt non magis quoad renuncian- 
tes ipsos guani quoad desccndcntes et a- 
sccndcntcs ipsorum consideratur , ideo- 
que idem ulroque casu evenit responden- 
dum ut tradii .Imatus cons. 26 n. 30 , 
maxime cum idem usus non alicujus odio, 
vei tantum favore lineae et originis favo- 


rì) Jbid. n. 16. 

(2) De success, ab. intesi. Disc. VILI 
n. 21. 


(3) De success, ab intesi. Di.cc.Xl E. 

(4) Glossogr. n. 518 a 521. 
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re Juclus. Ex quo eventi, ut tota pareti- 
lum adusto confluiti inpertonus ejus li- 
neae in cujus Jdvorcm J'acla excusio est. 
Nec ad rem Javit quoti passim dicilur do 
renunciatione mairis, qttae nihil vaici fl- 
liis oiesse, quia passini ad avi successio- 
ncm ex propria persona venire , nata 
hoc non perline! ad casum in quo rnulie- 
ris esclusio provetti I a lege , statuto aul 
consuetudine, favore alterius litieae quae 
includitur : quum lune tantum finis legis 
statuti ani consuetudinis consideretur , 
removendo descendentes illius qui ea Ta- 
llone exclusus est , ut ex Burlali sentori- 
Ila communiter recepta probat Theodo- 
rus in alleg. 1. ». 78, 79. Praeterea non 
una eademque ratio est mulierem exdudi 
propter vitium suae personac, et eam ex- 
cludi propter favori-m alicujus lineae ; 
priori enim casu muliere exclusa descen- 
dentes ab ea non censcntur esclusi, quum 
ìUud matris vitium in descendentes ces- 
sai, ticc ad eos trasmiltalur ; posteriori 
casu, muliere exclusa, descendentes quo- 
que ab ea dicuntur exclusi : quum adhuc 
illius lineae favor superai/, qui exclusio- 
nera operatur, nec fieri possi!, quod ea- 
detn ratio quae mulierem excluail ipsius 
etiam descendentes escludat , dum ipsi 
tamquam remotiorcs facilius removentur, 
ut idem Theodorus notai ibi num. 77 ; 
mtare supremus etiam noster Sac. Cons. 
Senatus , propter consenlientcs eontm 
fere omnium ac parte sementina , idip- 
sum passim solet amplecti ut precipue 
habetur ex decisis in causa Fardellae de 
Monteforte cum Joanello de Cuocio, ubi 
avia quae nuptias contraxit juxtu usura 
Aunc Capuana e et Nidifuit per eundem 
senatum a nepotis successione exclusa , 
sii Capycius refert ail consuet. si quis , 
t rei si qua in addìi, incip. in hac gius, ex 
quo notai li. de Ponte Cons. 61 ». 75 /. 
1, et post eum dima d. Cons. 26 ». 32, 
adjiciens sic quoquepronunciutum in cau- 
sa Fabii de Gatta ex attestata per Ann. 
d. cons 92 ». 60, qui ». 21 loguens in 
dcscendenlibus ait omnes tenere quod de- 
scendente! ex foemina excludantur ab co 
gradu etjure quofoeminae excluduntur , 
quod plurimis txemplis ac doctorum au- 
ctoritatibus roborat , etiam maire mor- 


tua , et n. 30 cifra dubium oblinere tu- 
nuit quum per medium personae exclu- 
sae conjunguntur ; quia uno excluso, re- 
moli censentur omnes qui defuncto , per 
medium ejusdem personae exclusae con- 
juncli dicuntur ut avctoritale Bartoli , 
ad l. 2 § videadum ». 1 d. ad Sen. Cons. 
Terlull. inquit Paulus de Castro ad le- 
gati illuni ». 8 Cod. de colla t., ac deter- 
minalum fui t in celebri causa successili- 
nis D. Muta' Pignalclli fan . ubi filii Mar- 
chiarita Montisfortis ejus fratria uterini, 
prò quibus scripsit Joannes Andreas de 
Giorgio alleg. 23 fuerunt exclusi (juxta 
patrocinimi yuodadillorum exclusionem 
praestitit Fabius de Anna dici. cons. 92 
». 118, 1 19 ) et ad iltis hcreditatem fue- 
runt admissi V. Ascanius et D. Blasius 
Pignalclli ambo palmi dicti Vomirti Mu- 
tò, quorum jura tutatus fuil Alexander 
33 cons . 24 l. 1 , nec non Theodorus d. 
alleg. 1 , quorum ipsi referunt et memo- 
rai Amatus cit. cons. 26 n. 33. 

Finalmente il nostro Sorge dà ristessa 
dottrina come divulgata nel Foro, rica- 
vandola principalmente dalla esposizione 
fattane nel cons. 92 di Fabio d' Anna : 
Quae conclusio , quod exclusa maire ex- 
cludantur omnes ab ea descendentes, con- 
flrmatur alia catione, quandoquidem, m- 
fecta primitiva, inflcitur etiam derivativa 
leg. si viva matre cod. de iionis maternis, 
And. in cap. 1 in addit. ante n. 18 de int- 
uir. success, feud. Nani favor in cjusbe- 
neflcium cui fuit facta rcnunciatio , dici- 
tur durare , etiam ipsa mortua , Brunus 
de statuto escludente foeminas in 6 art. 
n. 89 aliique penes Anna cons. 92 n. 19. 
Amatus cons. 26 n. 33. Aam quando 
persona quae non est expressa a statuto 
conjungitur defuncto per medium perso- 
siae exclusae ut aucloritate Bari, in 1. 2 
§. videndum n. 1 D. ad Ter. docet Ca- 
strensi in lege illa n. 8 cod. de colla!. , 
ubi dal exemplum in avia materna a sta- 
tuto exclusa etiam fratres vel sorores ex 
lalere matris qui non sunt expressi a sta- 
tuto, sed per eam defuncto conjunguntur: 
et ex nonnullis aliis idipsum docet Fabius 
de Anna cons. 92 n. 31, 32 (1). 

Riducendo tutte le allegate autorità ai 
principi da'cjuali discendono, una ì la ra- 


(I) Sorge Jurisprud. For. Ioni. 6 cap. XI F. ». 18. 
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gione che regge questa del pari che tutte 
le parti del presente discorso , la natura 
cioè del patto. La rinunzia reale ed estin- 
tiva toglie di mezzo le persone de’rìnun- 
zianti per modo che nè elle nè gli altri , 
che da loro hanno causa possano compa- 
rire o tra’congiunli o tra’successori degli 
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estinti. Una tale estinzione (nella specie 
presente ) non ha pregiudicato ad alcuno 
de'loro diritti, dappoiché prima è nato il 
patto , e poi la congiunzione. Se ciò vale 
per lo patto, vale altresì per tutte le con- 
dizioni che l’accompagnano. 


XXV 11 . 


La legge nuova non ha distrutto gli antichi patti di riversione. 


Convicn ricordare, che la condizione 
del ritorno de' beni fu stipulato a prò dei 
rinunzianti, o de’loro successori, o sia a 
favore d’una stessa persona legale, dap- 
poiché non vi ha differenza tra il rappre- 
sentante ed il rappresentato. Ora in pro- 
posito della condizione di questa specie 
Chabot de l’ Allier discettò se dovesse o 
no riputarsi abolita per la puhlicazione 
delle nuove leggi. < Abbiamo già molte vol- 
le stabilito, c specialmente all'art. con- 
i frate che tutte le stipulazioni debbono 
j essere costantemente regolate dalla leg- 
1 ge che era in vigore nel tempo in cuifu- 
x rono sottoscritte, sebbene il diritto non 
t si apra nè si esegua se non sotto l’im- 

> pero di una legge nuova ; abbiamo inol- 
j tre stabilito che questo principio si ap- 
i plica ancora alle convenzioni condizio- 
ni nati sebbene la condizione si verifichi 
s sotto un'altra legge; dappoiché la condi- 

> zione quando si verifica ha sempre un 

> effetto retroattivo al giorno della con- 
1 venzione, ed ancorché sia di natura ri- 
1 solutoria , la sua verificazione opera la 
i rivoca della convenzione , c rimette la 

> cosa nel medesimo stalo in cui erano 
s come se uou fosse mai stata la cun- 

> venzione. Ora se il ritorno convenzio- 
1 naie si fosse stabilito con una stipula- 
j zione espressa, sarebbe questa una con- 
, dizione della donazione , o una condi- 
» zione risolutoria, giacché verilicando- 

> si il caso farebbe tornare nelle mani 
j del donante i beni, che questo aveva do- 
3 nato, franchi e liberi da tutti i debiti ed 
s ipoteche contratti dal donatario, c non 
1 ostante qualunque alienazione che lo 


1 stesso avrebbe potuto fare. Non si può 

> dunque contrastare che il ritorno stipu- 
1 lato sotto l’impero di una legge antica 
1 debba essere costantemente regolato dal- 

> la medesima legge e non dalla nuova 
s che si trova in vigore al momento in 

> cui si verifica il caso che dà luogo al 
1 ritorno. In fatti allorché il donante sti- 
li pillò che i beni a se tornassero dopo la 
i morte del donatario senza distinguere 

> se questi lasciasse o no discendenti , il 
) ritorno dee ancora aver luogo secondo 

> l’antica giurisprudenza , sebbene il do- 

> natario morto sotto l’impero del codice 

> civile avesse lasciato discendenti, e non 
J ostante che il ritorno non avrebbe avu- 
: to luogo in questo caso se la stipulaiio- 
z ne si fosse fatta ne’medcsimi termini 

> sotto l’impero del codice stesso ( 1 ). 

Lo stesso Chabot in altro luogo : a di- 

1 rà alcuno che il ritorno legale inaino 

> al momento in cui si è verificato non è 

> stato cheuna semplice speranza o espct- 
1 lattea la quale non vi era ancora, d’u- 
t na maniera certa, e che essendosi veri- 
1 ficaio sotto l’impero del codice civile 

> debba essere regolato per le disposizio- 

> ni del codice stesso. Abbiamo già rispo- 

> sto a simili obbiezioni agli art. Conlrats, 
j Donation §. S, Douaires §. 2 , Jlcdu- 
3 ctions §. 2 . Abbiamo parimenti dimo- 
1 strato che in goneralc un diritto irte- 
1 vocabilmentc acquistato non è evenlua- 

> le se non perchè è sottoposto ad una 
1 condizione , la quale può o no veriG- 

> carsi ; e per conseguenza dee sempre 
1 esser regolato dalla legge che vi era 

> nel tempo in cui il diritto fu stabilito , 


( 1 ) Chabot de V Allier questione tran - 
sitoires stir le code civil relatices « son 
autorità sur les acles, et Ics droits ante- 


rieurs à la promulgation. V. Droits m*. 
trimoniaux toni. 1 pag. 391 . 
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> senza attendersi al tempo iu cui la coa- 

> dizione si verifica, giacché la verifica* 

> zione ha un effetto retroattivo al mo- 
i mento del contratto (1) >. 

Ed in terzo luogo, omettendo tulli gli 
altri, lo stesso autore: agli articoli com- 
munautè con j ugale § 1 , dounircs etautres 
gains da survie §. 2 3 : « abbiamo di- 
i mostrato che tutti i diritti matrimoniali 
s anche quelli deferiti a titolo di succcs* 

> sione , debbono essere regolali dalla 
i legge che era in vigore nei tempo del 
i matrimonio. Sarebbe inutile ripetere qui 
a i motivi sopra i quali questa sentenza ò 
1 fondata, e ci restringiamo soltanto ad 
l una decisione che ha giudicato della 
a controversia (2) ..... I motivi della 
a decisione sono evidentemente applica- 
ci bili a tutti gli altri casi ne'quali la leg- 
ai ge che era in vigore nel tempo del ma- 
» trimonio distingueva diverse nature di 
I beni. Bisogna sempre seguire questa di- 
ce Btinzione per regolare i diritti delle con* 


i venzioui matrimoniali , anche iu una 
t successione aperta sotto l’impero del co- 
i dice civile. Questi diritti debbono csse- 
s re sempre regolali in conformità della 

> leggo esistente nel tempo del malrimo- 

> nio , altrimenti la volontà de' coniugi 

> non sarebbe più eseguita e i diritti irre- 
i vocabili attribuiti dalla legge antica sa- 
s rebbero o distrutti o cambiati dalla leg- 
s ge nuova (3) : . 

L’autorità di Chabot non è una sempli- 
ce opinione , ma é la conseguenza dello 
leggi de’ 17 nevoso c de’23 ventoso del- 
1’ anno II, le quali espressamente fecero 
salve le stipulazioni di diritti di ritorno. 
Del rimanenti il miglior cemento di quel- 
la sono le decisioni dc’tribunali francesi , 
i quali formano una giurisprudenza rice- 
vuta, la quale ha dissipalo i falsi razioci- 
ni pe’quali si è da taluni scambiato il pat- 
to di ritorno convenzionale colle sostitu- 
zioni vietate. 


xxvni. 

In Francia la riversione a prò de’congiunti non si è scambiata col feclecommesso. 


Non è mancato chi per soverchio amo- 
re delle leggi nuove abbia voluto qualifi- 
care i patti di ritorno stipulati in favore 
del donante, e degli eredi o successori 
suoi come una sostituzione fedccommes- 
saria. Gli argomenti di una tale opinione 
sono stali ricavati dall’articolo 951 del co- 
dice civile francese, il quale vieta la sti- 
pulazione di tal patto in favore di altri 
fuorché del solo donante. Ma è manifesta 
la petizione del principio alla quale si ri- 
corre, dappoiché la quisliooe é, se l’artico- 
lo 951 possa o no avere forza retroattiva. 
E tanto è citare in questa materia la di- 
sposizione della legge nuova, quanto sa- 
rebbe il citarla nelle quistioni delle rinun- 
zie, e di ogni altro patto successorio, per- 
messo nel tempo in cui fu contralto , e 
vietato in quello in cui si è verificalo. A- 
dunque la presente quistione de’ essere 


trattata con diverso ordine, e prima con- 
viene definire se nel patto di riversione si 
trovino i caratteri della sostituzione fede- 
commessaria, per poi decidere se l’uno sia 
stato compreso nell’abolizione dell’ altro. 

Ora partendo dal principio che una so- 
stituzione per dirsi fedocommessaria dee 
contenere cumulatamente il gravame di 
conservare e di restituire , non vediamo 
come possa questo doppio gravame rav- 
visarsi in una disposizione condizionale , 
della quale una è la persona che dee rac- 
corre il frutto. Per dirsi tale converrebbe 
che il donatario, o colui in favor del quale 
fu fatta la rinunzia fossero stati gravati di 
conservare i beni donati a terze persone, 
o anche ad un doppio grado di successori. 
In questo caso il carattere di sostituzione 
sarebbe manifesto, non per difetto del pat- 
to ma del secondo grado di successori che 


(1) Chabot de I Allier Tom. II pag. 
342 F- retour ou réversion. 

(2) Questa decisione è riportata nella 


serie delle cose giudicata. 

(3) Chabot de t Allier Tom. I. pag. 
39 1 V. Vroilt matrimoniaux. 
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il donante avesse voluto a se creare. Fuo- 
ri di tal caso il donatario non ha obbligo 
alcuno di conservare, ma acquista per se 
e per gli eredi suoi la proprietà delle co- 
se donate. Molto meno ha obbligo di resti- 
tuire, perche se la condizione manchi, la 
proprietà diviencirrevocabile. 11 caso dun- 
que della restituzione non è l’effetto di un 
gravame soprapposlo alla donazione , ma 
c la conseguenza dell’adempimento della 
condizione. Da questa analisi risulta che 
l’errore è ne’vocaboli, e dal perchè la pro- 
prietà può essere rivocata, si è conchiuso 
che ogni proprietà rivocabile costituisca 
un fedecommcsso. 

A questo modo ragiona Chabot nell’e- 
samcdella medesima quistione. « Ma per- 
chè vi fosse in tale stipulazione anche so- 
stituzione fcdccommessaria , bisognereb- 
be che il donatario e i suoi discendenti fos- 
sero stati gravali di conservare c rendere 
a tene persone che fossero stati donatari : 
or questo carattere della sostituzione non 
trovasi ne’due casi di cui si tratta. La so- 
stituzione fcdccommessaria conteneva duo 
donazioni distinte, una in favore del gra- 
vato, l’altra in favore del sostituito; que- 
sta era una disposizione mercè la quale 
gratificando qualcuno, si gravava la per- 
sona gratificata di rendere qualche cosa 
donata ad un Icno che veniva gratificato 
in secondo ordine. Ma in una disposizione 
fatta col peso della riversione in favore 
de’donatarì e suoi eredi, non si può dire, 
che vi fossero due donazioni, una in favo- 
re del donatario o suoi discendenti, l'altra 
in favore degli eredi del donante. Non si 
possono considerare questi credi , come 
terze persone, a profitto delle quali vi fos- 
se fedecommcsso ; non erano persone che 
il donante avesse voluto gratificare, desi- 
gnandole per donatari definitivi ; nè rac- 
coglievano tali beni come donatari , ma 
come rappresentanti il donante, che aveva 
stipulato il ritorno, come persone che oc- 
cupavano il suo luogo, come non forman- 
ti con lui che una sola e medesima perso- 
na, come suoi eredi >. 

« Niuna donazione diretta era loro sta- 
ta personalmente convenuta ; eglino non 
venivano , che in virtù della condizione 
di riversione, imposta alla donazione fat- 


ta al gravame. Neppure erano essi sosti- 
tuiti al donatario, nè a' suoi discendenti, 
ma al donante stesso, come esercenti in 
sua vece il diritto di ritorno >. 

< Non a titolo di donazione dunque , 
ma a titolo successorio erano gli eredi chia- 
mati a ripigliare i beni dopo la morte del 
donante ; e quel che invincibilmentedimo- 
stra non essere gli eredi ammessi al dirit- 
to di ritorno colla qualità di donatari , è 
che potevano eglino esercitare un tal di- 
ritto anche quando non fosse stato espres- 
samente stipulato in lor favore. Impercioc- 
ché questa stipulazione sarebbe stata as- 
solutamente necessaria per conferire loro 
il dono, se non avessero potuto ripigliar- 
lo che colla qualità di donatari e non col- 
la semplice qualità di eredi. Perciò non 
si confondeva noli* antica giurisprudenza 
il ritorno convenzionale colla sostituzione 
fedecommessaria, anzi queste due stipula- 
zioni differivano essenzialmente ne’loro ef- 
fetti j. 

i Per la medesima ragione sebbene tut- 
te le sostituzioni fossero state abolite dal- 
la legge de’25 ottobre e de’ 14 novembre 
1792, e sebbene la legge de’17 nevoso an. 
Il avesse severamente serbata una tale a- 
bolizione , pure dall’ articolo 5 del decre- 
to de'23 ventoso an. II, vedesi che nulla 
fu innovato dalla legge de’17 nevoso per 
rispetto alledonazioni antecedenti alla leg- 
ge de’5 brumaio an. II agli effetti del ri- 
torno legale ne’pagsi, e per Io caso in cui 
questo diritto aveva luogo. Rilevasi inoltre 
dall'articolo 74 della leggo do’ 17 nevoso 
an. II, che la facoltà del ritorno conven- 
zionale fu indefinitamente conservata pei 
beni donati dagli ascendenti a discendenti 
anche per l’avvenire senza alcuna restri- 
zione , senza eccezioni e senza sostituire 
nuove regole a quelle già stabilite dalle 
consuetudini, e dalla giurisprudenza an- 
tica. Or è evidente che lo citate disposi- 
zioni delle leggi de’ 17 nevoso e de’23 
ventoso sul ritorno legalo e sul ritorno 
convenzionale non sarebbero state si ge- 
nerali, che il legislatore avesse conside- 
rato il ritorno o convenzionale o lega- 
le , come una sostituzione fedecommes- 
saria (1) ì. 

Daniels sostituto al procurator gene- 


fi) Chabot , quest, trans it. F- retour ou reversion §.8. 
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rate della «orla di Cassazione francese 
in una delle decisioni , che qui appres- 
so esamineremo, restrinse in brevi delti 
tutta la lunga analisi di Chabot ; i II 
diritto di ritorno, egli disse, non può es- 
sere assimilato a una vera sostituzione , 
quando il donante esercito egli stesso un 
tal diritto. Adunque neppure è sostituzio- 
ne , quando è esercitalo da'suoi eredi, che 
non rappresentano con lui se non la me- 
desima persona (1) i. 

Non si può negare non pertanto , che 
il chiarissimo Merlin abbia veduto in que- 
sta controversia nna dubbierà, della qua- 
le non ha saputo egli stesso addurre una 
ragione sufficiente. Imperciocché tra le 
ragioni del dubitare per la sostituzione os- 
serva che la chiamata degli eredi o di- 
scendenti, nel caso che il donatario mo- 
risse senza discendenti, sarebbe a rispetto 
di quelli un secondo grado di liberalità, 
c quindi una sostituzione fedecommessa- 


ria (2). Rispondendo scolasticamente ad 
una tale obbiezione , se il donante ha sti- 
pulato il ritorno a se , ed agli eredi suoi 
insieme, per modo che questi si trovassero 
dispositivamente chiamati, concedo-, ma 
se lo abbia stipulalo per se o pc'suoi ere- 
di, nel caso ch’egli premorisse all'adempi- 
mento della condizione, nego. In questo 
caso premorendo il donante trasmette ai 
suoi eredi il diritto di riversione sospeso 
dalla condizione, o sia come disse Giusti- 
niano , ipsam tpem in àaeredem trasmit- 
limus. 

Del rimanenti siccome Merlin dopo a- 
vere esposto il motivo del dubbio, ed os- 
servato in contrario che leggi dell’anno 
II avevano distinto il ritorno dalla sosti- 
tuzione , cedette all* autorità della cor- 
te di Cassazione ; cosi deesi ne’ giudicati 
della corto medesima leggore la sua ulti- 
ma opinione. 


XXIX. 

Lo stesso argomento dimostrato per l’autorità de' giudicati francesi. 


La prima volta che la corte di Cassa- 
zione francese pronunziò intorno alla qui- 
etione se un diritto di ritorno convenzio- 
nale potesse scambiarsi con una sostitu- 
zione fu in una specie di fatto, la quale 
metteva capo nel secolo decimosettimo. 
Nel 1694 Órsola di Samt-Martin fu mari- 
tata ad un signor Lalanne. 1 genitori le 
costituirono una dote di 18000 lire colla 
condizione, che in caso di scioglimento di 
matrimonio senza figliuoli, o in caso che 
si estinguesse la sua legittima discenden- 
za, la dote tornar dovesse a’genitori che 
l’avevano costituita, o al loro figliuolo, e 
agli eredi suoi. Una tal condizione era 
conforme alla consuetudine di Navarra , 
giusta la quale la dote era soggetta ad un 
ritorno perpetuo in favore dc’disccndenti 
maschi del dotante. Rosalia Lalanne ulti- 
ma discendente di quel matrimonio mori 
nel 1793 , ( cioè dopo le leggi de’25 di 
ottobre e de’ 14 di novembre 1792, che « 
abolito avevano le sostituzioni ) , e lasciò 


(I) Merlin, art. Dot. §. 17. 


di se erede il sig. Larregoyen. Da un’al- 
tra parte discendente de’signori di Samt- 
Martin dotanti era la signora di Navaille. 
Costei citò in giudizio Larregoyen per la 
restituzione della dote in forza del patto 
di riversione stipulato nelle tavole nuziali 
del 1694. La quistionc fu enunziata nei 
suoi giusti termini: z L’obbligo imposto a 
Rosalia Laialmo ài oonoorvarn e restituire 
le 18000 lire dovevasi dire diritto di sosti- 
tuzione, o diritto di ritorno ? 

Così il tribunal civile, come la corte di 
appello di Pau lo definirono per un diritto 
di ritorno, e condannarono l'erede Larre- 
goyen alla restituzione della dote. La cor- 
te di Cassazione con decisione degli 11 
frimaio anno XIV confermò la decisione 
della Corte di Pau per le seguenti consi- 
derazioni : 

z Attesoché le leggi de’ 17 nevoso an- 
no II ( art. 74 ) e de v 2S ventoso dello stes- 
so anno ( art. 4 ) hanno conservato gli 
effetti delle stipulazioni di ritorno c quelli 


(2) Suislilut. fdcicommiss . Sect. Vili 
n. IO. 
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del ritorno legale, ne' paesi e pe’ casi nei 
quali un tal diritto reggeva , a rispetto 
delle donazioni antecedenti a' 5 brumaio 
anno li; attesoché per effetto di queste 
leggi , c delle differenze che distinguono 
i diritti di riversione convenzionali e lega* 
li dalle sostituzioni, non si può applicare 
a'dirilli di ritorno l'abolizione pronuncia- 
ta dalle leggi do’25 di ottobre e dc'l-t di 
novembre 1792; rigetta il ricorso (1) ». 

La stessa controversia per la seconda 
volta prcscutossi alla corte di Cassazione 
nella causa Guinhartc e Bordcnave, e per 
virtù d'un contratto matrimoniale de' 27 
di febbraio 1672 Maria Bordcnave, essen- 
do stata maritala a Pietro Sarrabére, ri- 
cevette dal padre la dote di lire 9000 colla 
medesima condizione del ritorno in favor 
de' discendenti del dotante , quandoché 
si estinguesse la linea da lei discendente. 
Lo sposo ipotecò i suoi beni futuri per 
sicurezza della condizione. Da cotesto ma- 
trimonio nacque un'unica figliuola Sara 
Sarrabére, di cui ultimo discendente fu 
Giambattista Porse, il quale mori senza fi- 
gliuoli nel 1793 dopo avere istituito e- 
rede Guinhartc. Credette un Bordena- 
ve discondente della dotante essere segui- 
to il caso della riversione stipulato nel 
contratto del 1672, il perche ne istituì l’a- 
zione conira Guinhartc. La medesima qui- 
atione se il patto di ritorno contenesse so- 
stituzione, fu agitala innanzi al tribunal 
civilo ed alla corto di appello. Entrambi 
i tribunali condannarono Guinharte alta 
restituzione della dote. La corte di Cassa- 
ziom* «iil rìrnr«n HpII <1ppì«p al ino- 
do stesso che aveva fatto per Larregoyen; 
« Attesoché per le leggi de’ 17 nevoso e 
de’23 ventoso an. U, le quali hanno con- 
servato gli effetti delle stipulazioni di ri- 
torno legale e convenzionale, ed attese lo 
differenze che passano tra i diritti di ri- 
versione convenzionali o legali c le sosti- 
tuzioni, non si può applicare al diritto di 
ritorno 1 abolizione pronunziala dalle leg- 
gi de’25 di ottobre e de’ 14 di novembre 
1792. Per questo motivo la Corte rigetta 
il ricorso (2) ». 


Sono queste le due decisioni, all’aute- 
rilà delle quali cedette Merlin , ciie le 
allegò coma pruove della giurispruden- 
za ricevuta intorno agli effetti degli anti- 
chi patti di ritorno. E per verità una tal 
dottrina è stala sì generalmente ricevuta, 
che fu riconosciuta anche dal governo 
francese nelle controversie nato per l’oc- 
casione del registro. Fu quivi proposto il 
dubbio , se il ritoruo de’beni avvenuto o 
per antichi patti, o per le stipulazioni per- 
messe dal codice civile, dovesse aversi co- 
me passaggio o mutazione di proprietà. 
Con una decisione del Ministro delle Fi- 
nanze fu dichiarato essere il ritorno una 
conseguenza del patto ed un effetto di quel- 
l’atto medesimo, per lo quale i beni erano 
rivocabilmenlc usciti dal patrimonio del 
donante (3). 

Gli esempi del diritto c della giurispru- 
denza francese prestano la materia d una 
lunga argomentazione dal più al meno. 

In Francia i patti di ritorno furono ri- 
spettati da quelle stesse leggi retroattive 
le quali distrussero gli effetti delle dona- 
zioni e i testamenti. Tra noi si vorrebbe 
dare al codice civile uu’ interpetrazione 
ed un effetto più duro di quello delle an- 
zidelte leggi. 

Colà fu fatto salvo anche il ritorno le- 
galo, che in somma non é se non una spe- 
ranza data da una legge abrogala, quan- 
do una (alo speranza avesse formato una 
condizione implicita. del matrimonio. Qua 
si disputa, se debba o no rispettarsi il ri- 
torno convenzionale. 

Quivi gli effetti del patto di ritorno si 
sono ammessi dopo cento cinquantanni 
dal di delle stipulazioni, e tra rimoti eredi 
e discandenti. Tra noi si dubita se debba 
ammettersi tra le persone stesse de’ con- 
traenti. 

In quel luogo non si è ravvisata sosti- 
tuzione, anche quando erasi il ritorno pat- 
tuito iu favor delle future generazioni dei 
discendenti dal donante. In questo si vuol 
trovare vizio di sostituzione in un patto di 
ritorno stipulato in favor del solo donan- 
te o di chi lo rappresenterà. 


(1) Sìrey T. VI P. I pag. 136 Dccis. 
degli 1 1 frimaio an. XI V. 

V. Merlin Ilevert. V. Dot. §. XVII, 
dodi riportata la medesima decisione. 


(?) Sirey T. 9 P Ipag. SOS, Decis. 
de' 17 di gennaio 1809. 

(3) Sirey T. IX P. II pag. 229. 
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In Francia finalmente non ai è avuto 
per sostituzione la serie di cenlo avveni- 
menti , l'uno all'altro «ubordi nati. In Na- 
poli vorrebbesi trovare sostituzione nella 
condizione d'un avvenimento unico, qual 
è la morte de' figliuoli ab intestato. 

Ma per onore della nostra giurispru- 


denza, c necessario dimostrare die i no- 
stri tribunali non hanno altrimenti pensa- 
to scmprcchè si è trattato di decidere 
degli elTctti del pasto di Capuana c Nido , 
a rispetto delle successioni aperte dopo la 
publicazione del codice civile. 


XXX. 

Tra noi, la disposizione del patio di Capuana e Nido 
non si è mai avuta come Jedecommesso. 


La regola più sicura per ispiegare la 
natura d'un atto qualunque, è il fine del- 
I* atto stesso. E però per decidere, se il 
patto di Capuana e Nido contenga una 
semplice condizione risolutiva, o un'espcl- 
tativa di successione giova esaminare io 
favor di chi sia stipulato il ritorno de’beni, 
e se i figliuoli nel caso che morissero sen- 
za discendenti ab intestato sicno gravali 
di restituzione, ovvero risolvendosi il di- 
ritto loro per la purificazione della condi- 
zione tornino i beni al punto d’ondo era- 
no partiti. 

Il fine del patto, è la conservazione dei 
0eni, non nella agnazione nè in alcune 
determinale linee , ma nella famiglia del 
dotante. Ciò apparisce chiaramente dalla 
forinola stessa del patto che riserva da una 
parte la dote, e dall'altra i beni paterni 
agli credi o successori della moglie e del 
marito. Risulta parimenti dall’ univoco 
concetto di tutti i cementatori, non esclusi - 
quelli che vollero vestire il patto della fi- 
gura duna consuetudine. Ma il voto della 
conservazione non è diretto dal desiderio 
della perpetuiti:, nè è commesso al miui- 
stcrio d’alcun gravame o sostituzione. Di- 
fatti quando si fosse verificatoil caso che 
la madre o il padre fossero premorti , e che 
i figliuoli anche eredi fossero morti sen- 
za discendenti ab intestato , non sì aveva- 
no costoro come gravati di restituire, ma 
succedevasi al padre o alla madre. E que- 


sta la dottrina ricevuta dal S. C. nelle due 
celebri decisioni 237 di Afflitto, e 92 del 
Presidente de Franchis. Insursc qualche 
scrittore del foro , e tra questi Carleva- 
lio (1), contro alla senteuza del S. C. , 
perchè credettero doversi nel caso in qui- 
stione succedere a'figliuoli, tanguam gra- 
vali restituerc,a non a’genitori. Ma cele- 
sta opinione singolare fu contraddetta dal 
Reggente Calcola , e da Carlantnnio da 
Luca , i quali dimostrarono che gli oppo- 
sitori non intesero bene il principio d'on- 
de il Sagro Consiglio attinse la sua sen- 
tenza. 11 principio è che per la rinuncia 
in favore degli credi e successori dell’op- 
posto lato i coniugi riuunziarono al pro- 
prio loro diritto, o sia a quel diritto con- 
tingente che avrebbero potuto acquistare, 
in grazia dell'antico che intendevano con- 
servare (2). E però il volo della conser- 
vazione de 'beni non fu perpetuo , nè fu 
affidato al mezzo delle sostituzioni, ma al- 
l’opera della condiziono, verificandosi la 
quale le cose sarebbero tornate nello sta- 
to in cui erano. 

Adunque nessuna mistura di fedecora- 
messo fu mai ravvisala nel patto di Ca- 
puana e Nido, giusta le leggi e la giuri- 
sprudenza del tempo in cui fu stipulato. 
Potrebbero le decisioni de’magistrali neU 
l' applicazione delle leggi nuove creare 
quel vizio del quale I’aUo era esente ? 


(1) De judiciù T-lIin apolog. injin. 
optr. n. 26. 


(2) Calcola Conlrov. 1 1 n. 22 c seg. 
Ve Luca alla decit. 92 di de Franca. 
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Giudicati conformi alla buona temenza. 


Se nell’analisi degli esempi delle diverte 
sentenze, profferite da’nostri tribunali nel- 
la soggetta materia, incominciamo dal ra- 
gionare di quelli del tribunal civile, non 
è già che vogliamo contrapporre una mi- 
nore ad una maggiore autorità, ma è per- 
chè l’ordine delle date è più d’ogni altro 
proprio a dimostrare quale sia stato il pri- 
mo concetto, che nel nascere della nuo- 
va giurisprudenza formossi inforno agli 
effetti del patto di Capuana e Nido nelle 
successioni aperte dopo la publicazione 
del codice civile- 

1 . La prima volta che li agitasse una 
tal controversia , troviamo essere stalo 
nella causa tra Carlo Conte e Giambat- 
tista Valente. Carlo Conte con instrumcn- 
to de’ 29 di ottobre 11400 per le mani del 
notaio Carlo Pesce d’ Arpino promise in 
dote a sua figlia Lucia due. 490 , nella 

naie somma fu compreso un picciol fon- 

o denominato S. Stefano. Tra’ patti do- 
tali fu la riversione della dote ne 1 due ca- 
si o della morte della Lucia seoza Agli , o 
della morte de’figliuoli in età pupillare. So- 
pravvisse alla madre un sol figliuolo, Vin- 
cenzo, il quale morì in aprile dell'anno 
1810 nell’età di otto anni. La dote era 
stata in parte pagata; dal che nacquero 
diverse pretensioni tra ’l dotante ed il pa- 
dre del defunto impubere. 11 tribunal ci- 
vile avendo considerato, ( che i capitoli 
matrimoniali di Lucia Conte furono stipu- 
lati secondo l'uso di Capuana e Nido, o 
sia alla nuova maniera ; che il reo conve- 
nuto obbligossi alla restituzione della dote 
quando il matrimonio si fosse sciolto senza 
figliuoli, ovvero questi fossero morti in età 
pupillare; che un tal caso crasi verifica- 
to per la morte di Vincenzo in età pupil- 
lare, con sentenza de'4 di gennaio 1811 
condannò Giambattista Valente a resti- 
tuire a Carlo Conte la parte della dote ri- 
cevuta. 

2. La medesima controversia presen- 
tassi nella causa tra Vincenzo da Marco 
e Francesco Lebolf. Era stato il de Mar- 
co , marito di Maria Giuseppe Leboff , 


sorella di Vincenzo. Con un atto solen- 
ne susseguente al matrimonio erasi di- 
chiarato che le parti avevano inteso quel- 
lo contrarre alla nuova maniera giusta 
l’uso di Capuana, e Nido. La sig. Leboff. 
mori, lasciando un figliuolo per nome Fe- 
lice, il quale trapassò a'26 di aprile 1810. 
Superstiti alla morte di costui erano il pa- 
dre Vincenzo, o lo zio materno France- 
sco LebolT, tra'quali si discettò se l'erede 
del dotanledovessc pagare il residuo della 
dote, o se il marito restituir dovesse la 
parte della dote ricevuta. 

11 tribunal civile di Napoli avendo con- 
sideralo : non essere cosa più consentanea 
alle leggi di natura ed all’ordine pubiico 
dell’osservanza de’patti ; chele convenzio- 
ni obbligano non solamente a ciò che in 
esse è espresso, ma altresì a tutte le con- 
seguenze che l’equità, l’uso, o la legge 
attribuiscono all' obbligazione secondo la 
sua natura; avendo considerato che la leg- 
)c non ha effetto retroattivo , che dall’es- 
sere Felice de Marco nato da’ coniugi de 
Marco e Lebolf e morto senza prole sotto 
l’ impero delle nuove leggi , nessun van- 
lagaio può trarre il genitore per la suc- 
cessione regolata a norma delle leggi stes- 
se, giacché s’incontrerebbe la resistenza 
di quel patto speciale, sotto la cui prote- 
zione adularono i loro interessi, relativa- 
mente alia restituzione della dote, e si da- 
rebbe una forza retroattiva alla legge, a 
dispetto del patto autorizzato da una leg- 
ge vigente allora quando fu stipulalo; con 
sentenza de’28 di giugno 1811 rigettò la 
dimanda del sig. Vincenzo de Marco , e 
lo condannò a pagare al sig. Francesco 
Lebolf ducati 500 dal medesimo ricevuti 
collo strumento de’28 di novembre 1787 
in conto della dote costituita alla fu Maria 
Giuseppe Lebolf(l). 

3. Con maggior solennità di difesa e di 
discettazione fu decisa la stessa quistione 
nella causa tra i signori Villa e Serao. 
Nel 1800 la signora Marianna Serao spo- 
sò il sig. Raffaele Villa. Dalla madre c dai 
fratelli le fu costituita la dote di ducati 


(1) Sentenze del tribunal civile di Xapoli. 
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3000 col patto della restituzione di quella 
nel caso che morisse senza figliuoli, o che 
i figliuoli morissero in età pupillare, o ab 
intestato senza legittimi discendenti, essen- 
dosi le parti contraenti in lutto riferiti all’u- 
sanza di Capuana e Nido. Nel 1811 cessò 
di vivere la signora Serao avendo diseia* 
sciato una fanciulla, Maddalena, la quale 
morì alquanti mesi appresso alla madre. I 
Serao citarono Villa nel tribunal civile per 
la restituzione della parte della dote rice- 
vuta. Fu in quelfoccasionc detto tutto quel 
che si poteva per escludere da una parte, 
epersoslencre dall’altra gli effetti del pat- 
to . IL dimostra la quistione, che il tribuna- 
le propose a se stesso c le considerazioni 
per le quali determinossi alla sentenza: c il 
patto ri versivo della dote giusta l’antico u- 
so di Capuana e Nido, verificato sotto l’im- 
pero della novella legge può essere esegui- 
to, ola successione della dote por la morte 
in età pupillare della figliuola de’esserc re- 
golata colla norma del codice civile 2 ? 

t Considerando, che la osservanza dei 
patti presso tutte le nazioni è stata rispet- 
tata mai sempre come il principio più sal- 
do, e la base più ben fondata su cui pog- 
gia l’ordine sociale; iuguisachc il diritto, 
che in virtù de’patli, e delle convenzioni 
legalmente formato taluno acquisti una 
volta, importa un diritto incommutabile , 
che per qualunque avvenimento posterio- 
re non più si perde, o divelle. Quindi è 
regolare che se tra i dotanti, ed i coniugi 
fu scritto un patto, che regolava la resti- 
tuzione delle doti giusta la costumanza di 
Capuana, e N ido, vigente all'epoca del con- 
tratto, c se questa costumanza è stata abo- 
lita da una legge posteriore, non è perciò, 
che la riversione non debba agire. Questa 
opera non come un effetto dell’uso una volta 
in vigore, ma come una conseguenza della 
volontà di coloro, che con un patto speci- 
fico a quell’uso si conformarono; di sorte- 
che sia ch'esista questo costume che servì 
di norma al patto, siache no; non può la na- 
tura del patto essere per poco alterala. Sta- 
bilita una volta la convenzione, le sue con- 
seguenze debbono essere semprecerle, ed 
invariabili. Così era prescritto nelle vec- 
chie leggi , Leg. 2 Jf. de obligai. et ac/., 
leg. 31 V. de aedilitio edieto. Questo è lo 
spirito dell’ art. 1135 del codice civile 1 . 


t Considerando, che consagrata la mas- 
sima , che la legge non retroagisce , di 
leggieri s’ intende , che un patto irrito 
tra le parti sotto l’ impero di una legge , 
che sia stata quindi abolita, debba essere 
rispettato. 1 contraenti , che si sottomet- 
tono alle regole vigenti all’epoca del con- 
tralto, quando sulla esecuzione dello stes- 
so una contestazione sorgesse, anche io 
tempo , che le regole più non esistono , 
non con altre vedute debbono essere giu- 
dicati, che con quelle, cui nel contratto 
si conformarono. È massima certa in leg- 
ge, che nelle stipulazioni id tempus spe- 
ctatur , <p to contro himut , Leg. 144 D . 
de reg.jttr. 1 . 

et Considerando, che su queste vedute, 
le Corti di Appello , e la Suprema Corte 
di Cassazione Francese han riconosciuto 
come irrevocabili le convenzioni matri- 
moniali , sia che queste fossero livellate 
sulla norma degli usi, sia che fossero re- 
golate da paziooi particolari. Decis. della 
Corte di Cassazione de’ 27 Germile anno 
12. Decisione della Corte di Appello di 
Liegi de’ 26 giugno anno li. Decis. delle 
Corti di Bruxelles, e di Angcrs dc’30 ago- 
sto, e 23 dicembre 1806 ». 

et E finalmente considerando , che lo 
stesso legislatore penetrato dalla veemen- 
za delle addotte ragioni con suo decreto 
de’4 luglio 1811 art. 2 nel riunire alla 
Francia i dipartimenti delle Bocche del- 
l’Klha, del Weser, e dell’Ems supcriore 
dichiarò, che le stipulazioni matrimoniali 
celebrate innanzi la publicazione del Co- 
dice Civile in quei nuovi domini , doves- 
sero inlerpetrarsi, ed eseguirsi uniforme- 
mente alle leggi , sotto l’impero delle qua- 
li furono i matrimoni contratti 2 . 

< 11 tribunale per tali considerazioni iti 
oontinuazione .... ordina , che il pat- 
to contenuto nell’islromento dotale del di 
2 gennaio 1806 tra i dotanti Cuomo , e 
Serao , ed il Sig. Raffaele Villa sortisse 
il suo pieno effetto, in conseguenza di 
che il suddetto sig. Villa restituirà le in- 
tere doti costituite alla fu Marianna Se- 
rao di lui moglie una con i frutti alla ra- 
gione del cinque per cento dal di della 
morte della figlia della stessa Maria Mad- 
dalena Villa (1) 1 . 


(1) Sentenza del tribunal civile di Napoli . 
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Analisi de’ giudicati che diconsi contrari. 


Credasi che abbiano contraddetto più 
decisioni della già Corte di appello e del- 
la G. C. civile pronunziate nelle seguenti 
specie di fatto. 

Orsola Verde maritata sotto l’ impero 
delle auliche leggi secondo il patto di Ca- 
puana cNido, avrebbe avuto la facoltà di 
disporre della metà delle doti se non aves- 
se lascialo figliuoli , e della decima sola- 
mente se ne avesse avuto. Essendo mor- 
ia nel 1811 si valse del diritto che le da- 
va l'articolo 913 del codice civile , ed in 
luogo della decima parte, non credendo- 
si più legata dalle consuetudini napolita- 
no , dispose per testamento della metà. 
Discettassi quindi della validità di tal di- 
sposizione. La Corte di appello decise nel 
seguente modo a’ 13 di aprile del 1813. 

< Considerando che ne' capitoli roatri- 
1 moniali stesi a' 1 3 settembre 1807, oro 
1 s' interloquisce della restitusione della 
s dote , si aggiunge : s' intende intera- 
t mente alla nuota maniera, al che del- 

> te signore parti si sottopongono', e do- 
j po essersi promessa la rinunzia alla 
i successione paterna e materna, si sog- 
1 giunge: Salca ed espressamente riser- 

> vaia la potestà alla detta D. Orsola 

> di poter testare e disporre delle sud- 
i dette doti a tenore della consuetudine 
3 di Napoli in scriptis redacta , cioè con 

> Jigli della decima'parte, senza Jigli del- 
j la metà t. 

t Considerando quindi che da tali pa- 
I role non può unquemai rilevarsi una 
3 disposizione del padre della dotala a 
3 favore de' suoi nipoti , per annoverarsi 
3 tale disposizione fra quelle permesse 
3 dal codice napoleone nell’ art. 1048, 
3 ma o deve riputarsi un patto di futura 
3 successione, patto reso valido dalla no- 
3 stra consuetudine si qua moriens ed 
3 inserito nelle consuetudini, o sieuo usi 
3 di Capuana e Nido detti alla nuova ma- 
3 niero; ma riprovali dalle antiche e nuo- 
3 ve leggi, L. 15 e SO C. de pactis, ar- 
3 ticoli 791 e 1130, tolto l’imperio del- 


3 le quali è morta la dotata teslalrice ; o 
t deve piuttosto , come i trascritti termi- 
3 ni pare che indichino , riputarsi una 
3 disposizione fatta allora alla dotata a 
3 favore de* suoi futuri figli , o de’ suoi 
t congiunti in mancanza di prima dispo- 
3 sizione , che a tenore delle antiche e 
3 nuore leggi era sempre variabile tino 
t al punto di una morte , art. 893. 

3 Per tali considerazioni la Corte . . . 
t dichiara che ha potuto la medesima in 
3 forza dell' art. 913 disporre della metà 
3 della sua dote , avendo lascialo super- 
3 stile un solo figlio. 

Prestiamo il debito omaggio di lodi alla 
sapienza di quei magistrali che così de- 
cisero. Nella forinola del patto di Capua- 
na e Nido, la facoltà di testare si rimette 
espressamente juxta usum consuetudini t 
neapolilanae in scriptis redactae. Per 
l’opposito la facoltà ai disporre delta sola 
decima parte delle doti nel caso che la 
moglie morisse con figliuoli è una disposi- 
zionedelta consuetudine scritta si quanto- 
riens, la quale era comune a’ matrimoni 
della vecchia e della nuova maniera. La 
limitazione poi della metà nel caso che la 
moglie morisse senza figliuoli, era un'ag- 
giunta fatta dall’ uso , e che per conse- 
guente non nasceva nò d,al patto , nò da 
alcuna legge scritta (1). E notabile altre- 
sì che nel caso della sic. Verde trattava- 
si della disposizione della consuetudine ti 
qua moriens ; imperciocché volevasi li- 
mitare la facoltà di testare alla sola de- 
cima parte. E notabile finalmente che nei 
capitoli matrimoniali le parti contraenti 
espressamele si rimisero alla consuetu- 
dine di Napoli in scriptis redacta. Per 
la qual cosa saggiamente considerò la Cor- 
te di appello, che dalle parole de' capi- 
toli non poteva ricavarsi una disposizione 
del padre a favore dc’figiiuoli che sareb- 
bero nati dal matrimonio. Quindi l’esem- 
pio di questa decisione non ferisce per 
nulla la quistione dell’ osservanza del 
patto. 


(1) V. de Bottis alta consuetudine si qui» vel si qua. 
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2. Della stessa natura è la sentenza del 
tribuna) civile di Napoli de’ 13 marzo 
1816 tra D. Marzio Mastrilli duca di 
Gallo e D. Giovanni Mastrilli duca di 
Marigliano suo fratello. Ne’ capitoli ma- 
trimoniali stipulati nel 1800, D. Madda- 
lena figliuola dei duca D. Giovanni riser* 
tossì la facoltà di disporre delle doti giu- 
sta le consuetudini napolitano. Nel 1811 
dispose in favor de) duca D. Marzio suo 
marito di tutto quello di che la legge le 
permetteva disporre. Pretese costui la 
proprietà della metà della dote, e l’usu- 
frutto dell’altra metà , giusta l'arlic. 1094 
del codice civile. 

11 tribunal civile avendo considerato che 
il patto di Capuana e Nido nulla statuiva 
a rispetto della facoltà di disporre delle 
doti, ma riferi vasi interamente alla con- 
suetudine scritta della città di Napoli ; e 
che per la sopravvenienza delle nuove 
leggi, le quali abrogarono le consuetudi- 
ni insieme con ogni altra legge comune 
e municipale, dovesse della facoltà di te- 
stare giudicarsi per le nuove, e non per 
le antiche leggi; fece ragione ad ambe le 
dimande del duca di Gallo. I motivi di 
questa sentenza non solamente conferma- 
no le osservazioni fatte nel caso prece- 
dente, ma dimostrano che altrimenti a- 
vrebbe il tribunale deciso, se si fosse trat- 
tato d’una delle obbligazioni contenute 
nella forraola del patto. 

3. Mcn giustamente, che ne’due casi 
precedenti, credesi opporre l'autorità del- 
ia stessa Corte dì appello nella causa ira 
Pirozzi e Farina decisa a’18 di settembre 
1816. La specie del fallo non è di con- 
tratto matrimoniale, nè di rinunzia alla 
successione de’figliuoli, nòdi patto di ritor- 
no di beni, ma d’un'enfiteusi a terza gene- 
razione. L’Ospedale degl’incurabili con- 
cedette nel 1694 un fondo di circa mog- 
gia settanta in Giugliano ad Alessio Piroz- 
zi insino alla sua terza generazione. Era 
la terza parte dell’anzidetto fondo perve- 
nuta a Giambattista Pi rozzi , uno de’di- 
scendenti di Alessio ; erede di costui fu 
la madre Arcangela Farina , alla quale 
due altri de’discendenli di Alessio, Fran- 
cesco e Luigi Pirozzi contrastavano il di- 
ritto di succedere in quella porzione. La 
Corte ebbe per vero che la successione 
pretesa da'maschi discendenti non potesse 
aver luogo, se non per virtù d’ un vero 


fedecommesso ; imperciocché non altri- 
menti potevasi verificare il loro diritto, so 
non per lo gravame di conservare e di 
restituire, imposto dalla prima insino alla 
terza delle generazioni chiamate. Sicco- 
me !a decisione della nostra Corte fu 
principalmente fondala sopra quella della 
cassazione francese de* 23 di novembre 
1807 , cosi giova congiungere insieme 
l’analisi de'principi e delle considerazioni 
dalle quali l'una e l’altra sono nate. 

Nel 1702 il sig. Bigorre titolare del 
beneficio di S. Giovanni Evangelista, pre- 
via la permissione pontificia concedette i 
beni dello stesso beneficio a Contardo de 
Bagnolis, a’suoi figliuoli, fratelli, e cugini 

r iterni in enfiteusi a terza generazione. 

concessionari venderono questo diritto 
a Bartolomrneo Bel trami circa quarantan- 
ni dopo la prima concessione. Il canonico 
de Luca beneficiato successore riconobbe 
l’alienazione, e confermò l'investitura 
dell'enfiteusi a Bellrarai per lui, per Gia- 
como Filippo c per Sereno figliuoli di lui, 
e pc’ figliuoli eredi e successori di costoro 
insino alla terza generazione. L'enfiteusi 
trovavasi per intero nelle mani di Sereno 
Bellrarai, allorché costui trapassò nel se- 
condo giorno intercalare dell’anno XI. I 
figliuoli maschi di Sereno pretesero esclu- 
dere le femmine ; e per l'opposilo queste 
domandarono essere ammesse ad una 
uguale divisione della paterna eredità. La 
quistione versava circa due punti di dirit- 
to: affermavasi in primo luogo essere le 
femmine comprese nell’ investitura enfi- 
teutica : dice vasi in secondo luogo che 
quando anche ne fossero escluse, il codice 
civile aveva per doppio capo derogalo 
alla successione convenzionale, contenuta 
neiratto dell'Investitura; imperciocché da 
una parte aveva coll’articolo 730 dichiara- 
to che non si attende più alla natura cd 
all'origine de’beni, e dall'altra aveva col- 
l'articolo 743 chiamato i discendenti alia 
successione degli ascendenti senza distin- 
zione di sesso o di primogenitura. La Cor- 
te di appello di Torino con decisione de- 
li II termidoro a n. XIII avendo consi- 
erato che l'enfiteusi era di sua natura 
ecclesiastica; che tali specie d'enfiteusi 
erano mascoline; che la chiamata de’ma- 
schi nasceva da un contratto, e che il mu- 
tare la qualità convenuta de’ successori 
sarebbe stata una violazione del contratto 
* 
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medesimo, credette non essere applicabili 
al caso le disposizioni del codice civile a 
rispello delle successioni , e però confer- 
mando la sentenza deprimi giudici rigel- 
lò la dimanda delle sorelle Bellrami. 

Di tale decisione il Procuralor genera* 
le presso la Corte di cassazione francese 
chiese l’ annullamento nell’interesse del- 
la legge. I motivi della sua requisitoria 
versarono circa la seconda parte delle con- 
siderazioni della Corte di appello, cioè che 
il codice civile non avesse mutalo l'or- 
dine della successione stabilito col con- 
tratto enfìleulieo. Cotesti molivi rispondo- 
no a ciascuna delle proposizioni della cor- 
te. 1 . Non è vero che i figliuoli maschi di 
Sereno Bellrami vengano con un diritto 
proprio nascente dal contralto alla succes- 
sione del padre, perchè essi non furono 
parti contraenti , nel quale caso sarebbe 
stala vera la ragione allegata dalla cor- 
te : 2. Non è vero che il nuovo ordine 
di successione stabilito dal codice civile 
non sia applicabile alla specie presente, 
tra perchè non poteva la Corte attendere 
alla natura de 'beni ecclesiastici ed enfi- 
teulici dopo il divieto dell’articolo 731, 
e perche la chiamata de* maschi delle tre 
generazioni è stata in ogni caso annulla- 
ta dallo stesso codice civile. Imperciocché, 

0 era un fedecommesso se a* temporali 
enfileuti era vietata l'alienazione , o era 
una riserva per fare salvo il ritorno delie- 
ni al padrone diretto. Nel primo caso il 
fedecommesso è abolito; nel secondo caso 

1 maschi non hanno diritto proprio , nè 
possono mutare l’ordine della successio* 
ne. 3. Non è vero che l’ammissione delle 
femmine violerebbe il patto, perciocché è 
indifferente al padrone diretto la qualità 
della persona che succede , purché sia 
salvo il ritorno de’ beni allo spirare del 
termine convenuto. Sopra tali considera- 
zioni fu domandato 1’ annullamento , che 
la Corte di cassazione concedette con de- 
cisione de’13 di novembre 1807. 

t Veduti gli articoli 732 e 745 del co- 
dice civile » ; 

c Attesoché nella specie di fatto pre- 
sentala alla Corte di appello di Torino , 
non tratta vasi di decidere , se in seguito 
delle nuove leggi, il diritto di ritorno dei 


fondi cnfiteulici , dopo V estinzione delle 
persone chiamate per virtù del titolo co- 
stitutivo , potesse ancora aver luogo in 
favor del concedente : ina trattavasi uni- 
camente di conoscere , se non essendo 
ancora giunto il caso del ritorno preve- 
duto dal titolo, dovessero le figlie aell’u- 
tilc padrone partecipare insieme co’ loro 
fratelli della successione aperta dopoché 
il codice civile ha acquistato forza di leg- 
ge nel Piemonte; attesoché a’icrmini de- 
gli articoli 732 e 745 dello stesso codice 
i figli succedono al padre senza distin- 
zione di sesso, quali si sieno la natura 
e l’origine de* beni ; c che però la Corte 
d’ appello di Torino non poteva sull* ap- 
poggio d’ un* antica giurisprudenza am- 
mettere un’eccezione alla regola genera- 
le , stabilita dalla nuova legge , e esclu- 
dere le figlie, quando si tratta d’un’ enfi- 
teusi ecclesiastica , scuza commettere un 
abuso d’autorità , e senza violare i testi 
delle leggi precitate » ; 

t Cassa cd annulla nell’interesse della 
legge solamente la decisione in quistione 
pronunziala dalla Corte di appello di To- 
rino nel di 11 termidoro an. XIII (l)i. 

Coraechò l’anzidetta decisione avene 
fatto formale distinzione tra ’l diritto di 
ritorno, stabilito nel titolo costitutivo del- 
rcnfUeusi, c la successione de'fìgliiioli al- 
l’eredità del comune genitore; e comccbè 
avesse ella evitalo di pronunziare sopra 
tutti gli altri motivi del publico ministe- 
ro , pur tutta volta coufondia mogli sotto 
una stessa autorità. Qual è I’ argomento 
elio si vuol ricavare, non dalla decisione, 
ma dalla requisitoria? Il diritto de'maschi 
chiamati nell* investitura non può essere 
riguardato come un diritto acquistato 
per contratto, perchè non intervennero 
nel contratto medesimo ; si che la loro 
chiamata era una speranza, una espettati - 
va , c non un diritto. Convengo. 

Del pari i congiunti del lato materno 
che vuoisi ora escludere dalla successio- 
ne de* beni paterni non intervennero nei 
capitoli matrimoniali , co' anali fu stipu- 
lato il patto di Capuana e Nido; sì che 
la pretensione che colesti congiunti pa- 
terni vantavano per virtù dell’ enunciato 
patto era ugualmente uua speranza , la 


(1) Sirey T. Vili . P. I. pay. 62 a 72. 
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quale è stala distrutta dalle nuove leggi. 
La comparazione difetta ne’ principi. 

Il titolo dell’enOteusi ed il titolo della 
successione ponevano in contrasto due di- 
ritti disuguali tra loro, o sia una speran- 
za ed un diritto. Speranza era la prefe- 
renza del sesso, perchè i figliuoli non Pa- 
vesano per se stessi stipulata. Diritto era 
la successione a’ beiti del comune genito- 
re. Annullata quella della legge doveva 
ueslo di necessità prevalere. Di fatti il 
irilto di succedere è inerente alla qua- 
lità di figliuolo, nè può essere tolto o sce- 
mato per fallo dell’ uomo. 

Per T opposi to ne’ congiunti materni il 
diritto di succedere ne’ beni paterni si 
acquista col matrimonio , o sia colla vo- 
lontaria congiunzione che una donna del 
lato loro contrae con una estranea fami- 
glia. Or se per una condizione di quest’al- 
to medesimo , prima si escludono i con- 
giunti della donna dalla successione dei 
Leni altrui, c poi il matrimonio sì con- 
trae ; c manifesto che il diritto negativo 
è antecedente e poziore del positivo. La 
nuova legge dunque non può dare al ma- 
trimonio un cfTelto che le stesse parli con- 
traenti gli avevano tolto. Sarebbe assur- 
do il pretendere che nell’alto della rinun- 
zia della donna fossero intervenuti i con- 
giunti di lei, perchè costoro non erano an- 
cora divenuti congiunti del marito. Con- 
viene dunque distinguere i diritti clic na- 
scono con noi, o quelli che abbiamo già 
acquistato, dagli altri che possiamo ac- 
quistare o non acquistare. Per essere spo- 
glialo de’ primi è necessario il proprio 
Fatto ; per essere privati de’secoudi basta 
il fatto della persona per lo cui mezzo 
solamente potremmo acquistargli. Que- 
st’argomento ricade nelle cose già dette 
per l’efficacia della rinunzia, sia a rispet- 
to del rinunziante, sia a rispetto di coloro 
che dal rinunziante rilevano (1). 

La proposta distinzione apparisce an- 
che manifesta dal paragone delle decisio- 
ni profferite dalla stessa Corte di cassa- 
zione francese , nelle due diverse specie 
di fatto , se pure non si volesse in quelle 
presupporre una grossolana contraddizio- 
ne. Allorché ha ammesso il diritto acqui- 
stato da’ rimoti discendenti per lo difetto 


delle condizioni stipulate non anni , ma 
secoli prima dell’ avvenimento ; ed allor- 
ché ha fatto prevalere un tal diritto a 
quello della successione legittima, ha sen- 
za equivoco detto che gli effetti del patto 
erano validi, comechè i presenti non fos- 
sero intervenuti nc’conlralti de’loro ante- 
nati. E se si voglia ricercare la ragione 
di tal differenza , non è chi non la vegga 
nella diversa specie de’ diritti degli eredi 
legittimi, c nel diverso modo di acquistar- 
gli-, r 

E finalmente restrignendo l’inlerpefra- 
zione della decisione della Corte di cassa- 
zione francese a’ soli molivi che sono in 
uella espressi , rilevasi con uguale evi- 
euza che quell’ illustre collegio volle di 
proposito evitare l’equivoco per lo quale 
si potesse le sue considerazioni esten- 
dere a* palli di ritorno. Imperciocciiè al 
suo ragionamento antepose i precisi ter- 
mini della quistione sopra la quale inten- 
deva pronunziare, o sia disse che non si 
trattava già degli cifetti del patto di ri- 
torno tra i contraenti , ma d’ una conse- 
guenza che dal contralto volevasi rica- 
vare per offendere il diritto d’ un terzo. 

Per la qual cosa sembrami che i fau- 
tori della contraria sentenza sieno corsi 
troppo lungi per trovare un argomento 
generale che non può essere applicalo , 
nè alla qualità dc’dirilli de'quali si dispu- 
ta , nè alla natura del patto c della con- 
dizione ; e non abbiati veduto, nella stes- 
sa decisione che hanno invocala, 1’ ecce- 
zione che gli ferisce. 

4. La sola contrarietà di giudicati, che 
può essere opposta , sarebbe nella deci- 
sione della seconda camera della G. C. 
civile de’ 13 di febbraio 1822 nella causa 
tra Ippolita de Rosa e i figliuoli Giuseppe 
e Giovanni Cirpoli delia provincia di Sa- 
lerno. Pretese la madre succedere in con- 
corso di due figliuoli viventi all’eredità 
d’un altro figliuolo premorto. Le oppose- 
ro i suoi competitori il patto di Capuana 
e Nido. La (j. C. civile ammise la ma- 
dre alla successione per la terza parte , e 
quanto all’ eccezione del patto ragionò al 
modo che segue : 

a Attesoché il patto di Capuana e Ni- 
j do s’ introdusse ne’ capitoli per effetto 


( 1 ) V. sopra « numeri XXI V XXV e XXVI, 
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a di una consuetudine adottala da’ nobili il Rea! Decreto de’* di marzo 1807. Ma 

i di quelle piazze contraria alla consue- qual transazione più giusta , più uguale, 

j tudine napolitano; nè altro era che un e più utile di quella, per la quale volen- 

1 patto successorio , e se importava im- do la donna assicurare il ritorno della do- 

> plicilamenle rinunzia, questa era fon- te, rinunzia ad un equivalente vantaggio 

i data più sulla consuetudine anzideita , sopra i beni del marito ? G qual parago- 

s che sulla determinata volontà de’ paci- ne può farsi tra le ordinarie rinunzie, per 

z scenti di stipulare una rinuncia non sog- le quali le donne maritale rifiutavano l'e- 

z getta alla distinzione, di cui Bartolo fu redità del padre o de’ fratelli viventi , ed 

» l’antesignano tra le rinuncio ralione le- una rinunzia t\i certi tetti e d'incerte per- 

i gii , e quelle dipendenti dal nudo vole- sone ? G come finalmente lo antiche re- 

j re delle parti. Altronde le rinuncic con- gole del diritto intorno a'palti successori 

z tempiale nel decreto del 1817 furono universali potevansi applicare ad un pai- 
1 quelle che erano in uso di farsi dalla to speciale , non solamente riguardato 

z dotala a prò del dotante quando fosse- come lecito dal diritto romano, ina anco- 

t io valide , e contenenti lutti i requisiti ra proietto per lo favore del matrimonio T 
z di una vera transazione. Or non aven- Del rimanenti la giurisprudenza non si 

> do ciò nulla di comune col patto alla forma per un solo esempio, e spesso gli 

a nuova maniera, è inutile l’intrattener- stessi magistrali tornando ad un miglior 

z si sugli atti che si qualificano come ra- esame de’princip! emendano le loro prime 

z tifica de’ capitoli , poiché , trattandosi decisioni. Non è forse quistione dell'anti- 

z di un diritto successorio eventuale, non co e del nuovo diritto per la quale non 

z troia l’ostacolo del vizio di retroattivi- possano contarsi sentenze in contrario scn- 

z là, c deve essere regolato secondo la so. La materia stessa chcabbiam trattata 

z legge vigente al tempo della morte di somministra molti esempi di questa verità, 

z Girolamo s. Mollissimi ne offrono specialmente le qui- 

A’ motivi di questa decisione non po- stioni transitorie, agitate e in Francia ed 
Irebbesi rispondere se non reassumendo in Napoli dopo la publicazione delle nuo- 
talo quello che è stato sinqua detto. Ciò vo leggi. La giurisprudenza ricevuta è un 

non pertanto giova osservare che la ra- fruito maturo, che nasce non dalla sola 

giono dominante del discorso è che i ma- scienza, ma dall'esercizio del ragionare , 

trimoni alla nuova maniera nascono dal- e dalla sperienza degli esempi. G però c 

la consuetudine e non dal patto. Or se noi proprio delle cause celebri il privilegio di 

credessimo non avere abbastanza detto per fissare l'opinione de’giureconsulti intorno 

rimuovere una colate opinione , dovrem- a’puoti controversi, non perchè la giusti- 

mo necessariamente diffidare dell'esito di zia si compiaccia della grandezza de' Do- 
lina nuova dimostrazione. Tutti gli altri mi o delle cose, ma perchè la solenne di- 

motiri della riferita decisione sono conse- scettazione, che è sempre maggiore, dove 

guenze dello stesso principio assunto; im- maggiori sono le sue conseguenze, apre 

perciocché la rinunzia s’interpetra come il campo alla verità, c prepara la maturi- 

slatularia , c dichiarasi sfornita di quei tà del giudizio- 

caratteri di transazione che presuppone 

XXXIII. 

ConcAiusione. 

Il fruito d'ogni dimostrazione è che la 
verità apparisca sgombra di tutta quella 
nebbia, che i dubbi avevano intorno a lei 
elevato. I dubbi che stimiamo averdilegua- 
to nascevano unicamente dalla preoccupa- 
zione delle leggi nuove, contro alle quali 
sovente si pecca, o per soverchio, o per 


poco amore delle antiche. Nulla abboni- 
sce tanto dalla purità della giustizia , e 
dall’indifferenza , quanto la prevenzione 
dell’animo si nel fatto che nel diritto. Sco- 
po delle leggi antiche e delle nuove è il 
conservare a ciascuno le proprietà e i di- 
ritti acquistati. Diritto acquistato è quello 
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che nasce dalla legge che i coniugi si 
hanno dato nel contrarre il matrimonio. 
La legge, sotto il favor della quale il ma- 
trimonio è stato contralto , garantisce 
l'inviolabilità e la perpetuità del patto. La 
perpetuità legale non si limita alla sola 
durazione del matrimonio , ma a tutto il 
tempo per lo quale durano gli effetti di 
uello. Tra le molliplici specie di palli 
osali ammesse dallo nostro antiche leggi 
non era alcuna più giusta e più coerente 
allo scopo del contratto, di quella por la 
quale cercatasi di ovviare al pericolo che 


le proprietà di due estranee famiglie in 
vece di unirsi insieme in favor de’ figliuo- 
li comuni si disperdessero nelle mani di 
persoue tra le quali non erano vincoli 
nè di affezione, nè di doveri naturali o ci- 
vili. Per conseguire l'intento loro e per 
conservare i diritti presenti, i coniugi pri- 
vavansi mutuamente d'un diritto futuro ed 
eventuale. Ora nessuna legge può fare , 
che un matrimonio a questo modo con- 
tratto, tolga il diritto a coloro a’quali si 
volle conservare, per darlo a quelli a'quali 
s'inicsc negarlo. 
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DISSERTAZIONE V. 


DE’ PATTI CONDIZIONALI. 


P uò dirsi dell* arie del ragionare quello 
che un antico poeta predicò del lusso : o 
prodiga rerum luxuries , nunguam parvo 
contenta (1)1 Ella riceve sempre nuovi 
incitamenti dalle ultime cose che ode , e 
riproduce sotto varie forme quegli stessi 
argomenti che sembra\auo avere già sod- 


disfatto al bisogno della dimostrazione. 
Avendo il nostro primo discorso suscitalo 
molti contraddittori, che vorrebbero più 
semplice c bella la legge nuova , a spese 
dc'di ritti acquistati; uopo è venire ad una 
nuova analisi del nostro, e loro ragiona- 
mento. 


Somma delle cose dimostrate. 


L’error comune che nel nostro primo 
discorso abbiamo inteso combattere, òche 
il patto di Capuana c Nido servisse unica- 
mente a torre di mezzo i genitori, accioc- 
ché rimanesse senza impedimento la di- 
sposizione della consuetudine si quit vel 
si qua. Da quest’errore mosso il volgo 
degli scrittori forensi aveva detto, essere 
il patto una parte della stessa consuetudi- 
ne, permodochò l’uno dovesse seguire la 
sorte dell’ altra , donde poi ciascuno a 
suo modo ragionando ricavava, che fosse 
operativo per semplice ministero della 
legge e non per la volontà dc’con traenti ; 
che fosse un patto personale e non reale ; 
che in somma altro scopo non avesse so 
non di derogare a quella massima : patre 
rei maire in medio existente cessai con - 
suet mio. Coloro che così ragionavano , 
apertamente scambiavano l’occasione che 
suggerì il patto col fine che il medesimo 
si propose, impugnavano il testo letterale 
della stipulazione, e negavano una giuris- 
prudenza almcn di tre secoli , confermata 
da costanti e classiche decisioni de’nostri 
antichi tribunali. Per dissipare tutta la se- 
guela delle enunciate false conseguenze 
credemmo aver dimostralo una serie di 
contrario proposizioni, delle quali giova 
ripetere l’elenco ; 


Lo scopo del patto di Capuana e Nido 
non fu di escludere solamente i genitori, 
ma di fare salva in ogni caso la regola : 
patema pa terni s et mater na maternis ; 

Il voto del la consuetudine si qruis vel 
si qua fu l'occasione ma non la causa li- 
naio del patto ; 

Scoperto il difetto della legge si volle 
non solamente a quello ovviare, ma si pre- 
videro tutti gli altri casi ne'quali potesse 
lo stesso vizio riprodursi ; 

Si volle per la forza d’un patto provve- 
dere a tutte quelle eccezioni, ad evitar le 
uali non bastava la semplice disposizione 
ella legge , 

Si parli dal principio che si può per 
pollo fare quello, che non può la legge 
ordinare; 

È un patio reale e non personale ; 

È una rinunzia estintiva e non Irasla- 
tiya; 

È una rinunzia non universale ma crr- 
torum honorum ; 

È una rinunzia non di erediti di perso- 
ne presenti ma di persone future cd in- 
certe; 

£ una rinunzia non di diritti acquistati, 
ma, di eventuali ; 

È una rinunzia non gratuita, ma one- 
rosa e reciproca ; 


(I) Lucori, lìb. IV. t>. 473. 
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È una rinunzia non estorta , ma fatta 
per causa utile , qual è il matrimonio ; 

E un contratto clic ha formalo la legge 
e la condizione del matrimonio ; 

E un contratto che non ba tolto ad al- 
cuno diritti che quegli già avesse, ma che 
ha impedito l'acquistarne in danno dc’con- 
traenti e dello scopo del matrimonio; 

E un contratto a’ cui effetti i contraenti 
hanno acquistato diritto dal momento del- 
la stipulazione , e che nissun altro avve- 
nimento seguente può loro rapire ; 

E un patto di ritorno de' beni a' ri- 
spettivi congiunti sotto la condizione , 


se i figliuoli morissero senza discendenti; 

E una enndizionc casuale , pendente la 
quale i beni passano con un dominio sem- 
pre rivocabilc ; 

E una condizione il cui adempimento 
fa si che i beni tornar debbano a quello 
de’congiunli al quale sarebbono spettati , 
se i genitori fossero morti prima del ma- 
trimonio , o se matrimonio non si fosse 
tra loro contralto ; 

Per virtù del patto dunque si succede 
non alfigliuolo morto nel caso della condi- 
zione, ma al genitore da cui i beni proven- 
gono. 


n. 


Nuove obbiezioni. 


Se l’enunciale proposizioni sono vere , 
non può non esser vero altresì che il di- 
ritto acquistato da’ congiunti paterni , per 
virtù de! patto contenuto ne' capitoli ma- 
trimoniali.non può essere distrutto nè mo- 
dificato dalle leggi nuove, le quali soprav- 
vennero nel corso del matrimonio. Ciò non 
ostante molti inclinano a credere ebe il 
patto di Capuana e Nido sia in parie patto 
ed in parte consuetudine, patto cioè per 
quanto risguarda il ritorno della dote 
a’ dotanti, e consuetudine per ciò ebe con- 
cerne la successione ne’ beni paterni; de- 
finizione per verità nuova e di cui nou 
si trova vestigio nc nella lettera della sti- 
pulazione , nè nelle opinioni degli scrit- 
tori del foro. Volendo noi investigare la 
ragione d’ un si opposto concetto , ci è 
sembrato averla trovata nella ommessio- 
ne della più importante parte dei patto, 
la quale è stala forse per inavvertenza sot- 
tratta alla considerazione di coloro , i 
quali sono andati nella sentenza contra- 
ria : Et ubi et in cosu , quod non su- 
peressent liberi ex dicto matrimonio su- 
per stiles, vel etiam si tempore mortis di- 
ctae uxorie liberi ex eodem matrimonio 
superessent . el posteci adita uaeredita- 
te vel sos adita per eos vel alium seti 
alios eorum nomine , liberi ipsi decederent 
rei morcrentur in pupillari aetale vel post 
quandocumque ab intestato sine lìberis le- 
citimi s et naluralibus , dictae dotes mo- 
do praediclo receptae veniant et devenire 
debeant, et ipsarum restitutio realiler fai 


et feri debeat haeredibus et successori- 
bus dictae uxorie svu haeredibus do- 
taxtis. 

Questa è la parte del patto di ebe non 
si è avuto conto , ed è appunto quella 
sopra la quale furono fondate le magistra- 
li decisioni di Matteo degli AfQitti c del 
Presidente de Franchis;ed è questo il luo- 
go che qualifica la natura del patio river- 
sivo cd esclude il titolo ereditario. Imper- 
ciocché se nel caso dell’ adempiuta condi- 
zione si succedesse «'figliuoli e non a' geni- 
tori , sarebbe manifesto che il patto non 
fosse operativo se non per la sola esclusio- 
ne de’ genitori ; laddove se ottenuto già 
questo intento , continua ancora I’ autive- 
dimenlo de’ contraenti per modo che re- 
sti esclusa tutta la cognazione de’ figliuo- 
li, è manifesto del pari che il patto ba vo- 
luto più della consuetudine *< tjuis vel si 
gita , e che 1' ammissione o 1’ esclusione 
de’ congiunti non dipende già dalla quali- 
tà ereditaria c dal ministero della legge, 
ma da un ritorno convenzionale, retto dal- 
la condizione, se i fgli in qualunque tem- 
po muoiano senza discendenti. 

Ci duole dunque a ragione che non ai 
sia letto più innanzi nella forinola del pat- 
to, il che se si fosse fatto non sarebbono 
certamente sfuggite all' accorgimento dei 
dotti giureconsulti che se ue sono occupati 
quelle stesse conseguenze che apparvero 
climrc a'magislrati non meno sommi del già 
noslro Sagro Consiglio, e della Camera del- 
la Sommaria. Laonde per rispondere alle 
21 
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nuove obbiezioni cbeci si fanno, c per dile- 
guare gli equivochi uati dalla poco allenta 
lettura del patto riduciamo tutta la dimo- 
strazione del nostro argomento alle quattro 
seguenti proposizioni: I. LI Codice Civile 
regola i diritti degli sposi solamente pei 
matrimoni contraiti dopo la sua promul- 
gazione : ne’ matrimoni celebrati sotto l'im- 
pero delle antiche leggi i diritti degli sposi 
sono da quelle regolati. II. Per le anti- 
che leggi , quando i capitoli matrimonia- 
li fossero fatti giusta il patto di Capuana 
o Nido , i congiunti de' due lati succede- 
vano a’couiugi e non a'figliuoli morti sen- 


za discendenti. III. Il patto di Capuana 
c Nido non era un servo ligio della con- 
suetudine , ma regolava di per se solo 
la sorto de' beni c la loro conservazione 
nelle rispettive famiglie. IV. È un patto 
reciproco che non solamente uguagliava 
la condizione delta dote a quella de’ beni 
parafernali, ma poneva altresì in pari con- 
dizione le persone de' due coniugi : è un 
equo regolatore de’ diritti di entrambi, e 
come vindice dell'uguaglianza che regnar 
dee nelle convenzioni matrimoniali , 
sustinel ipse duas acquato examine lanca. 


III. 

Il codice civile regola i nuovi e non gli antichi matrimoni. 


Facciam positiva la dimostrazione , giac- 
ché la spcrienza mostra come il ragiona- 
re si stravolga. 

1 . In Francia fu a'4 di marzo del 1811 
puhlicato il decreto per l'ordinazione giu- 
diziale de’ dipartimenti clic dipendevano 
dalla corte di Appello d’ilamkourg. Ivi 
all'articolo 150 fu dello : i diritti degli 
sposi maritali prima che si ponesse in 
attività il Codice Civile , ancorché lo 
scioglimento del matrimonio avvenga do- 
po della detta epoca , saranno regolati 
giusta le disposizioni del di loro contral- 
to di matrimonio. Se non esiste contrat- 
to , saranno regolati conformemente al- 
le leggi sotto ! impero delle quali il ma- 
trimonio sarà stato celebrato. Siroy fa 
a qucslo decreto la seguente nota: il let- 
tore illuminato non mancherà di scor- 
gere che coleste disposizioni locali sono 
capaci d’un effetto generule, come trat- 
to di luce c di analogia , o come conse- 
guenze del diritto comune (1). 

2. In conferma della massima generale 
eh' è stala di sopra stabilita una serie di 
dccision i concordemente dimostra che qua- 
lunque diritto , sia di successione sia di 
aspettativa, o che avesse formato parte dei 
contratti di matrimonio, o che assicuralo 
solamente dalla logge in vigore avesse for- 
mato una implicita condizione degli altri 
patti nuziali, u stalo sempre giudicato non 


colle leggi nuove , ma colle antiche o sia 
con quello leggi, sotto la fede delle quali 
i coniugi e i loro congiunti avevano con- 
chiuso il matrimonio. 

E per cominciare dall' esempio il più 
antico , nella causa Chabloz decisa dalla 
corte di Appello di Torino a’ 15 di mar- 
zo del 1806 venne in esame, se fosse o 
no rìvocalo dal codice civile un patto di 
rinunzia scritto ne’ capitoli matrimoniali 
della signora Giovanna Francesca Chabloz, 
cd un’ istituzione contrattuale fatta da’ge- 
nitori in favor di Giammaria unico figliuo- 
lo maschio , sotto la condizione , se nel 
tempo della loro morte non avessero avo- 
lo altri maschi, li patto della riounzia della 
sorella Giovanna Francesca era conforme 
alle costituzioni piemontesi , un articolo 
delle quali era cosi conccputo: c vogliamo 
che per conservare le famiglie c per favo- 
rire l'agnazione, ogni donna alla quale sarà 
lasciata , promessa o costituita una con- 
grua dote dagli ascendenti paterni , o ma- 
terni, o da qualunque altro congiunto col- 
laterale , si abbia come esclusa , mediante 
il pagamento dell’ansidctta dote, come an- 
che ne sicno esclusi i dilei disceudeuti che 
a lei sopravvivessero , quantunque non 
fossero suoi credi , ed ogni altro che da 
questa donna pretendesse trarre un diritto 
di succedere ì . 

Senza qui riferire le lunghe coosidcra- 


(1) Sireg T. XI. I'.ìl pag. 387. 
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zioni della corte di Appello , la diman- 
da della donna la quale pretendeva do- 
verti attendere alla legge del tempo della 
morte del padre fu rigettata , principal- 
mente per la ragione che le obbligazioni 
contratte nel tempo de’ rispettivi matrimo- 
ni divennero sin d' allora perfette , cche 
la sola esecuzione di quelle Irovavasi ri- 
messa al tempo della morte , giusta la 
dottrina del Senato di Savoia esposta nel- 
l’ottava definizione di Fabro del titolo de 
pactis conventi s : contrahitur ab inilio 
uti/is obligatio , dilata tuntum executio- 
ne in tempus mortis patria ; c che per 
conseguente essendosi verificata la condi- 
zione in favor del figliuolo maschio, uo- 
po era non fermarsi al tempo dell’aper- 
ta successione, ma risalire insino alla data 
del contratto, tal essendo il principio re- 
golatore delle obbligazioni condizionali(l). 

3. Nello stesso anno 1806 , fu nella 
causa Bloqucrie dalla corto di Appello di 
Bruxelles stabilita la massima : gli sposi i 
guati hanno contratto matrimonio prima 
del codice civile , sotto C impero degli 
statuti che ammettevano l’uno alla suc- 
cessione dell' altro , non sono stati dal- 
l’articolo 1390 del codice civile spogliati 
di tal diritto , e di talespettativa. Trai- 
lavasi , nella specie del fatto al quale i’an- 
zidelta massima fu applicata , d’ uno sta- 
tuto locale , che ammetteva il coniuge su- 
perstite alla successione de’mobili dall’al- 
tro lasciati; e comeebè il matrimonio fos- 
se stato solamente contratto sotto l'impe- 
ro di questa legge senz’ alcuna espressa 
stipulazione , pur tutta volta la Corte di 
Bruxelles ragionò a questo modo : 

z Attesoché la consuetudine di Nivelles 
reggo il comune di Sangermano- coutu- 
re , luogo del domicìlio matrimoniale di 
Gian Giuseppe Bloquerie, e di Lutgarda»; 

a Attesoché il contralto tacito di matri- 
monio ebe risulta dalla consuetudine non 
è stato mutato per la sopravvegoenza 
del codice civile, sotto l’impero del qua- 
le il matrimonio è stalo sciolto , dappoi- 
ché il diritto delia società coniugale era 


già prima acquistato in forza del tacita 
conlralto t ; 

« D’onde segue che il superstite ha avu- 
to il diritto di ritenere i mobili a’termini 
dell’articolo 49 della consuetudine di Ni- 
velles (2) s. 

4. La medesima massima , ricavata da 
princìpi più vicini alla nostra quislione, 
fu ripetuta nel 1809 dalla corte di Ap- 

f icllo di Rotien. La proposiz.ione prineipa- 
e della Corte fu: Il eoa. eie. non può re- 
golare se non i contralti di matrimonio ce- 
lebrati sotto Usuo imperio. Quelli innanzi 
conchiusi debbono essere regolati colle leg- 
gi chea guel tempo esistevano .La quislione 
pratica, cui l’anzidelta massima fu applica- 
ta , era che una donna di Normandia vol- 
le giovarsi della consueludinc del suo pae- 
se, la quale vietava alle donne maritato 
l' alienazione de' beni comcchè estradota- 
li. Or l’ alienazione fu fatta dopo la pu- 
blicazione del codice civile , e per con- 
seguente dopo P estinzione delle allegale 
consuetudini. Ciò non pertanto la Corte 
ragionò nel senso del divieto ed il suo ra- 
gionamento é citalo come l’enunciazione 
di una sentenza non solamente vera ma 
generale. 

c Attesoché in ogni tempo i beai della 
donna maritata o spettati o da spettare , 
sono stati sottoposti dal momento stesso del 
matrimonio e per lo tempo della sua dura- 
ta , ad una regola speciale , d’onde deri- 
vano i diritti e le azioni che le apparten- 
gono per causa dell’alienazione di quelli*; 

i Che nelle convenzioni matrimoniali v’è 
un’intima relazione tra le stipulazioni scrit- 
te e le disposizioni della legge costitutiva 
del regime di quel tempo i; 

(Che le une fatte in contemplazione delle 
altre, e tutto quello ch’è di diritto a quel 
tempo , formano con ciò eh’ ó di stipula- 
zione un tutto di cui le parli sono talmen- 
te connesse, che non si può staccarne al- 
cuna in pregiudizio d’uno de* coniugi , 
senza violar la fede sotto la quale il ma- 
trimonio é stato contralto ce. (S) i. 


(1) Sireg T. FI. P. II pag. 461 e seg. (3) Sireg Tom. IX. P. Il pag. 327. 

(2 ) Sireg T. FU. P. 11. pag. hi. 
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Conseguenze; 


La legge posteriore non muta le con- 
venzioni matrimoniali ; 

Non muta gli effetti delle leggi o delle 
consuetudini eh’ erano io vigore nel tempo 
in cui Tu il matrimonio contralto ; 

Non muta gli effetti de’ patti successo- 
ri sieno affermativi , sieno negativi ; 

Non mula l’rspeltative delle successio- 
ni che formarono parte delle convenzioni 
matrimoniali, sieno espresse, sieno tacite ; 

Non deroga ad alcuno de’ diritti acqui- 

IV. 


stati da’ coniugi , o da quelli che da loro 
hanno causa , sieno puri , sieno coodi- 
siooali ; 

Non limila nè diminuisce il tempo o 
l’effetto delle condizioni, qualunque sia 
la loro durazionc ; 

Non toglie finalmente alcuno do’ vantag- 
gi che ciascuno de’ coniugi o ba stipula- 
lo , o ha sperato per lo favor della leg- 
ge, sotto la cui fede fu il matrimonio con- 
tratto. 


Si succedeva a coniugi e non a’Jigli morti senza discendenti- 


Il nodo della presente quistione è ri- 
posto nella clausola adita vel non adita 
hacreditale , che nella formolo del patto 
fu aggiunta appuulo per impedire che la 
qualità ereditaria non venisse a turbare 
il ritorno de’ beni a’ congiunti del lato dal 
quale provenivano. 

I. K questa la prima quistione che ve- 
diamo trattata da Matteo degli Afflitti, o 
sia da quello stesso scrittore , dal quale 
ci c stata tramandala la genuina forino- 
la del patto medesimo. Il caso da lui pro- 
posto è come segue : 

Morilur vir superstite filio et uxore; 
Jilius se immiscuit in hcreditate mater- 
na absque inventario , et mater steli! in 
tiduitate ; morilur deinde mater super- 
stite Jilio suo et herede ; deinde htc Ji- 
lius decessi t major ab intestalo super- 
slitibus sibi proximioribus ex parte pa- 
trie et proximioribus ex parte matris ; 
sed proximiores ex parte patrie sunt si- 
bi magie conjuncti in gradu. Quaeritur 
in illis dolibus guae fuerunt matris suae 
gaie succeda l, an magie sibi proximio- 
res vel remotiores ex parte matris ? Du- 
bium facil ex quo iste Jilius successi t pa- 
tri et sic futi debitor matris in dote. 
Demum iste Jilius debitor dotis successit 
mairi creditrici, per cujus adilionem t»- 
delur induci solutio, quod ipse Jilius ut 
heres patrie debitoris soldi sibi ipsi ut 
h eredi matris suae creditricis diclarom 


detium et sic , solutione ejus quod de- 
betur , extincta sii hgpotheca ipsis do- 
libus. Ecco la quistione e la ragione del 
dubitare : odasi come il S. C. rispose al- 
I’ una o dileguò l’altra : futi per omnes 
dominos Sacri Consilii votatum quod di- 
eta aditio hereditatis matemae facta per 
Jìlium qui fui t heres patrie , indurai so- 
limi conjusionem et unionem bonorum 
patemorum et matemorum et non solu- 
tionem, ex eo quia ista dos materna quae 
pervenit ad Jilium , percenti revocabili- 
ter in casa si postea moriatur sine Ji- 
liis et ab intestato ; quo casu adcenienle 
proximiores ex parte matris htijus Jilii 
deccdentis sine liberis , tei ipsi liberi si- 
ne descendenlibus ab intestalo . , . pos- 
simi agere Agpothecaria in bonis diclifl- 
lii ultimo morientis ab intestato contro 
ejus proximiores ex parte patrie ejus 
neredes (i). 

2. Giusta la testimonianza dello stesso 
Matteo degli Afflitti , la medesima qui- 
slione fu riprodotta nella causa tra i con- 

S iunti di Margherita Capano madre di 
ianlommaso Brancaccio e i congiunti pa- 
terni dello stesso Gianlomtnaso , il quale 
fu crede prima del padre ed indi della 
madre , e mori senza discendenti , c sen- 
za testamento. Il S. C. conseguentemente 
alla prima decisione concedette agli credi 
della madre 1' azione ipotecaria conlra i 
congiunti paterni (2). 


(I) -Afflitto dccis.CCXXXy ll.n.2 a 6. (2) Afflitto ibid. n. 6 in Jine- 
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3. Giannangelo Pisanelli nelle addizio- 
ni alla citala decisione rammenta una si- 
mile sentenza pronunziala nella causa tra 
Antonio de Culinaria o gli eredi di Gian- 
uandrea Fucilli. Comenlando iti il prin- 
c : pio clic I’ adizione dell'eredità non estin- 
gue il diritto nascente dall’ obbligat one 
condizionale dice : nam (ictus candititi- 
naia ni/iil poni t Jinnum ; ergo non est 
facta acguisitio irretocabililer , et sic 
non est extincta odio (1). 

-i. La medesima quistione fu più ain- 
iamenle trattala nella decisione qs del 
residente de Franchia : secando fuit du- 
òi Intuiti si contracto matrimonio secun- 
dum consneludinem nobilium sopra re- 
latam quando morilur maler relieta fi- 
Ha quae postea moritur , adita heredi- 
tale . si in casu isto succedatur mairi 
an Jiliae ? 

De jure comuni non est duiium, quia 
postquam hereditas est adita , est prò- 
prium patrimonium Jiliae ; nec de jure 
consuetudinario eicitatis Neapolis in 
scriptis redacto , quia luccedtltir ultimo 
momenti, et ex texlu dictarum consue- 
tudinum appare t ; et debere succedi Ji- 
liae dicebalur prò parte Jacobi Carac- 
doli , non obstantibus verbis in dieta 
consuetudine nobilium appositis , omnia 
enim nerba praedicla sunt apposita ad 
Jìnem excludendi patrem a successione 
Jiliae in bonis maternis , non attieni ad 
Jinem quod succedatur Jiliae t tei mairi , 
maxime quia consuetudo praedicla ad 
aliud non respexit quam ad excluden- 
dum patrem a successione Jiliae in bo- 
nis maternis , et quod bona rediissent 
exeluso patre unde exierunt . 

Ex adrerso dicebalur nerba dictae 
consuetudinis supra relata (2) esse do- 
ra in pluribu3 locis et a verbis consue- 
tudinis praedictae non esse recedendum. 
Item dicebalur hoc dare dicere Napo- 
danum .... Dicebalur insuper con- 
suetudinem supra relatam nobilium oc- 
quiparare quod adita sii rei non sii adi- 
ta hereditas ; sed si hereditas non esse t 
adita per Jiliam non esse I dubium quod 


succederetur mairi; ergo et eodem mo- 
do si sii adita hereditas. 

Et ex praedictis per S. C. fuit de- 
cretum succedi «.triti et .yo.v riiurfi). 

5. La stessa quistione è stata riprodotta 
per cagion dell usufrutto dovuto al padre 
sopra i beni materni del figliuolo. Se co- 
stui muoia innanzi del padre , il diritto 
dell’ usufrutto non si estingue Iranno il 
caso in cui il matrimonio fosse contratto 
secondo il patto di Capuana e Nido. E 
ueslo il caso della celebre risoluzione 
CCXLV del Reggente do Marinis. Per 
siffatta controversia fu tra noi allegata 
I* autorità della costituz : one catalana, co- 
munemente della de los impuberrs , la 
quale , somigliante ma non simile al no- 
stro patto , riservava al padre la legit- 
tima quando per la morte del figliuolo si 
fosse verificata la chiamata de* congiunti 
materni. Ora la comparazione che >1 lo- 
dato autore istituisce Ira lo statuto cata- 
lano ed il nostrale dimostra non solamen- 
te le differente caratteristiche dell’ uno e 
dell’ altro , ma anche la diversità che pas- 
sa Ira una legge ed un patto. 

11 ae decisione s quidquid sii de illarum 
justitia , dicunt Noslrates, quod in hac 
dottate allegaci non merenlur : primo 
quia prolatae fuerunt in terminis dictae 
constitutionis , quae sic intcllecta fuit, 
ìstamque recepì' interprelationim ; mos 
antan nobilium platearum huius civita- 
tis , attenlis illius verbis , qui bus enixe 
constai de citine tione tisusfruclus patrie 
in bonis maternis Jìlii , contrariam re- 
cepii observantiam. Etaiim hic casus 
singulis anni diebus optici nos contingit , 
et per tot saecula ab ilio die quo mos 
iste fuit introductus , seni per plenaria 
restilutio ad benejicium dotantium corum- 
que haeredum et successorum observata 
fuit. Quomodo ergo in praesentiarum 
posset tuta conscienlia observanlia hnec 
in controversiam poni ? Non en m de- 
fuerunt in hac cirilate. maxime in pro- 
ximo superiori saeculo praestantissimi 
ac insimul admirabites causarum patro- 
ni , qui haec omnia in dubium revocare 


(1) Addii, ad decis. CCXXXV IL Af- 
Jlicti. 

(2) Le parole sopra riferite sono quelle 


del patto colla clausola adita rei non 
adita hercditale. 

^3) De Franchie decis. 92 n. 4 e 5. 
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pokranl , et 'amen ncminem de hoc du- 
hilasse comperimus. 

Secando dicuni , salis dijftrrt consti- 
Inlioncm pracdictam Catalauniae a more 
nobilium platearum huius ciritatis ; ibi 
enim succedi I poter in legilima , hic ab 
dia prorsus excìuditur , cum reali re- 
stituzione bonorum omnium maternorum 
sinc molestia , et conlrarictale quacun- 
fjuc , omnique cxceptione remota ; item 
ibi ritoxistioiuis ex parte matris succe- 
dimi pio nutrienti ; hic fmgitur ct sccce- 

UAST MATKI PRALDEFCtfCTJE , JC SI FI- 
LI! tti'MQVAM in jfp.v do fvissext. Si er- 
go ubi apud nos contractum est mairi- 
wmiuin juxta morern nobilium platea- 
rum , quando moriunlur filh in pupil- 
lari actate, rei ab intestato quandocum- 
que , 1IJBEXTIR se si non .iati essext, 
sicqie sveco iure a u.itbi, et Kos ics WS 
fili ss , pelo ego quo jure qua lege qua- 
re rationc possit pater usumfructum prot- 
endere super bonis , quae per mortem 
pii , non itisi uti existentia in patrimo- 
nio praedefunctae uxorie judicanturt (1) 
<i. Tulli gli esposti principi veggonsi 
coinenlati e ripetuti da uomini di grande 
nome , nella controversia che die luogo 
alla notissima consultazione sesta del Con- 
sigliere Giuseppe de Uosa. Disputassi al- 
lora tra’ sig. Carlo c Federico Imperia- 
li ed il marchese d’ Oyra Michele Impe- 
riali por la restituzione della dote di Au- 
rclia Imperiali moglie del marchese di 
Monlcforlc. Carlo e Federico difesi da 
Giuseppe de Rosa, allora avvocato, pro- 
tendevano succedere al defunto figliuolo 
della dotata, Giambattista Loffredo) laddo- 
dovc Michele Imperiali difeso dal Reg- 
gente de Filippo i allora avvocalo , af- 
fermava dover essere a se restituita la 
dolo per virtù del patto di Capuana c Ni- 
do. La causa fu finalmente compromessa 
in due valentuomini , il Reggente Mar- 
ciano e Io stesso Consigliere de Rosa. In- 
sieme colle persone de giudici furono al- 
lora mutate ancora quelle degli avvocali, 
si che al Reggente de Fdippo succedette 
come avvocalo il chiarissimo Francesco 
d’Audrca. Tutto ciò apparisce da un’al- 
legazione di costui scritta per questa occa- 


sione , nella quale insomma tratlossi , so 
purificata la condiziona del patto si des- 
se luogo a successione , o a restituzio- 
ne ; ovvero se a’ beni materni fossero 
chiamati i prossimi congiunti del defun- 
to, o pure quelli de' genitori. Celesta cau- 
sa fu testimonianza della probità e can- 
didezza d’animo, di cui era ornalo l’egre- 
gio Giuseppe de Rosa , il quale avendo 
da avvocato sostenuto la ragione della 
legittima successione , eletto giudice dai 
suoi clieuti pronunziò per la restituzione 
in forza del patto. 

Quindi non per ripetere ciò cb’ è stalo 
già detto, ma per unire insieme quello 
clic serve aliameli esima dimostrazione, tra- 
scriviamo qui il luogo di Francesco d’ An- 
drea , che ò il più nitido contento delia 
decisione CCXXXVIl di Afflitto e della 
XCII dal Presidente de Franchia : e Que- 
sto importava il patto di Capuana cN'ido, 
e della consuetudine stessa, quando si de- 
duceva in pactum , che sempre che si 
faceva il caso della successione , serrata 
forma poeti , sempre s’ intendeva esser 
caso di restituzione. £ per conseguenza 
luttociò che si era convenuto nel caso della 
restituzione da farsi secondo l’ uso di Ca- 
puana e Nido, aveva luogo in ogni caso 
di successione , perchè ogni caso di sncces- 
sionc secondo il detto uso s’intendeva ca- 
so di restituzione i. 

c £ che ciò sia vero si dimostra dal- 
la detta decisione di Afflitto 237 , nella 
quale cosi nel caso che la dote si aves- 
se da restituire alla donna , come nel 
caso che dopo la morte della donna le 
fossero succeduti i figli , e quelli poi mo- 
rissero senza figli ab intestato , sera pre 
si usurpano i termini di restituzione , e 
non mai di successione .... Dunque 
anche nel caso che si abbia da succede- 
re a’figli morti ab intestato dopo la morte 
della madre, sempre la dote si deve re- 
stituire «'chiamati, e sempre si dirà esser 
caso di restituzione .... 

i £cco dunque che sempre che si suc- 
cede iu virtù di detto uso, sempre si dice 
caso d! restituzione, e non di successione! . 

i Sono in fatti cose ben diverse il suc- 
cedere e l'ottenere una cosa in fona di 


(ì) De Martius Resol- juris lib. 1. 


Cap. 345, n. 18 e 19. 
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un palio , perché la successione propria- 
mente si chiama , quando succeditur in 
universum jus defuncti ex testamento, tei 
ab intestato ; non quando si succede in 

parlicolar genere di beni, et ex poeto 

non polendosi giammai la successione de- 
ferire per palio s. 

7. Che il palio contenga una restitu- 
zione convenzionale e non una successio- 
ne , è un concello di Napodano nato col 
patto slesso. E per bene inlcndere la for- 
za del suo argomento giova rilevare la 
connessione che è fra le tre seguenti ve- 
rità : si succede al rinunzianle , c non 
all’ultimo moricnle: gli eredi non pos- 
sono venire contra il fallo del defunlo : 
la rinunzia fc estintiva e non traslativa. 
Di fatti se s’ inverta I’ ordine del ragio- 
namento , e 1' ultima proposizione si Tac- 
cia prima , si vedrà discendere da lei le 
altro come legittime conseguenze. L’ef- 
fetto del patto reale , o sia della rinun- 
zia estintiva è , che il rinunzianle tolga 
se di mezzo come se fosso morto : quin- 
di gli eredi non possono da lui acquista- 
re diritto : quindi nel caso che si veri- 
fichi la condizione , si succede non al- 
1’ crede , ma al rinunzianle slesso : Po- 
ne quod tempore receptionis dotium tir 
renunciavit uxori, tei ( forse per ) pa- 
ctum seu stipulationem succedere Jìliis 
conwtunibus intestalis decedentibus sine 
prole legitima in dotibus matemis , so- 
luto matrimonio per mortem uxorie, quo 
casti habclur exclusus ac si esse t mor- 
tuus, D. de leg. hered., 1. si ex parti- 
bus in princ. ; ubi aeq uiparantur omis- 
sis) Acreditaiis et mors §. si cadem res 
iivstit. de legalis , ove acquiparanlur 
spernere legatimi et mors Se- 

cando quaero quid si quando tir renun- 
ciavit uxori , non sii Aabita mentio he- 
redum an intelligatur provisum heredi- 
bus scilicel mulieris ? Ilcspondeo sic , 
nani omne padani praesumilur reale non 

personale Ter Ito quaero qui 

intelligantur heredes uxorie post mortem 
filio rum in casu praemitso ? ovvero qui 


intelliguntur heredes in dieta rannida- 
tione viriate dictae conventionis^ Su tale 
dimanda dopo avere Napodano mollo ra- 
gionalo conchiuse. Ilcspondeo quod flit 
qui successerunl mairi in dote jure com- 
muni et cum sua causa, videhcit salva 
lege conventionis argum. I. C. de fundis 
patrimonialibus , non autem successerunl 
in dieta renunciatione cum hoc esse non 
potai t , et per consequens nec pater ut 
dixi. Dietim ergo illos esse heredes uxo- 
rie in dieta renunciatione virlule dictae 
conventionis , qui succedere possunt ei- 
dem uxori Jìliis non extantibus , cum 
adee niente casu renunciationis non ci- 
leni , seti mortai suiti, nec possunt dici 
succedere mairi in dieta renunciatione, 
ut dictum est (1). 

Lo stesso disse Giannangelo PisnnclFi 
addente alla medesima glossa di Napo- 
dano : Et sic nota conclusioncm , quod 
quando maritus remine iat uxorie rinun- 
cia tionem , et propterca stiis heredi bus 
multo fortius si diccrctur et heredibus di- 
eta renunciatio est realis, et in tantum 
quod mortila furore licei Jllii succedati!, 
si poslea moriantur, non succedit ipse 
pater , sed succedunt olii heredes mu- 
lieris , qui essai! sibi successori , Jìliis 
non extantibus, quia renunciatio gene- 
rai is facil renunciantem haberi prò mor- 
tuo , et ride omnino ptdchra verbo Na- 
podani infra de jure congrui in verbo 
etnit de agnato rcnuuciante successioni, 

QUI J riDKTl’U SU EXCLVDKKV DB IftUB- 
ji o agx atosu u , e vi si citano molti giu- 
reconsulti e Napodano stesso in altri luo- 
ghi (2). 

Marino Freccia alla slessa glossa di Na- 
podauo : Nota ex dietis Aie, quod quan- 
do maritus rinuncia t uxori renunciatio- 
nem et fortius quando in renunciatione 
Jit mentio heredum, lune renunciatio est 
realis , in tantum quod morlua uxore, 
cui Jllii successerunl , si postea morian- 
tur , pater illis non succedit , sed suc- 
cedunt olii heredes mulieris qui essent 
sibi successuri Jìliis non extantibus, quia 


(!) Nopod.ad Cornute!. si quia vcl si 
qua de stiecessionibus ab intestato ver- 
bo praelerquant. 

JVapod. ad Consuet. si qua ino- 


riera Tit. de mul. bob. fi. in v. tantum. 
V. a pag. HO e seg. 

(2) Pisanelli n. 68. 
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CE.YERAUS RESVlfClATIO PACIT RENCtt- 
CIASTF.M II ABERE PRO MORTUO.Fide Nd- 
pod.infra de jure congrui verbo emit in 
1 .CoKsi tT. de agnato renuncianle succes- 
sioni , qui videtur se esimere (1). 

8. La dottrina che si succeda al rinun- 
zianle c non all' ultimo morienle , dei 
pari che la ragione dalla quale una tal 
dottrina dipende , era non solamente ri- 
conosciuta ma divulgata nel foro , sicco- 
me apparisce dall' autorità di Molfesio : 
tene dixì panca in Aac quaestione de- 


prompsisse , prout panca panata, quo- 
niam ex dictis q. praeced. praecipue 
reso tuia appare t. Dico igitur succedi 
primo acquirenti , non autem ultimo nut- 
rienti. l’robatur facile hoc assvmptum, 
siquidem Jilii non veniunt ad /tane suc- 
ccssionem ex tenefeio sutiingressionis , 
et sic ex persona eorum mutrie , sed 
veniunt jure proprio , et ex propria per- 
sona , et tunc tantum succedunt , quan- 
do non adesse' alter proximior in gra- 
du , qui illos excluderet (2). 


Conseguenze. 


Ter virtù del patto si succede a’ ge- 
nitori c non a'iigliuoli morti nel caso della 
condizione ; 

Il patto fuori del distretto deroga al 
diritto comune ; dentro del distretto de- 
roga alla stessa consuetudine si quis re/ 
si qua ; 

l’er la condizione che regge il patto , 
i beni passano sempre con un dominio 
rivocabile , insino a che la stessa condi- 
zione venga a mancare ; 

Dove la condiziono si purifichi i beni 
tornano a’ coniugi o a’ loro credi , come 
se i figliuoli non fossero nati; 

L’ evento da cui la condizione dipen- 
de c , se non nasceranno figliuoli , ose 
nascendo moriranno senza discendenti ; 

Cotesto evento o rivinca il diritto de' ri- 
spettivi congiunti , o fa passare i beni 
a discendenti nati dal matrimonio ; 

Se il secondo caso non si verifichi, il 


ritorno de' beni è l'effetto della condi- 
zione ; 

Verificata la condizione le cose torna- 
no nello stato in cui erano , prima della 
nascita de' figliuoli e del matrimonio ; 

Viene per tal modo a mancare il mez- 
zo della congiunzione tra’ parenti del lato 
materno e quelli del paterno ; 

Costoro non perdono un diritto acqui- 
stato , ma trovansi nello stato in cui era- 
no prima di acquistarlo ; 

Il patto non è di successione , ma di 
restituzione ; 

È un patto di rinunzia non all’ eredi- 
tà d' un uomo certo e presente , ma 
d’ un’ incerta e non noni nata persona ; 

Quindi tanto è il dire ebe si succede 
a’ coniugi, omesso l'infruttuoso mezzo 
de’figliuoli , quanto è il qualificare il patto 
come un ritorno convenzionale sospeso da 
una condizione prettamente casuale. 


V. 

Il patto non è servo , ma é più della consuetudine. 


I nostri antichi discettarono se la re- 
gola di Capuana e Mulo fosse un patto 
o una consuetudine ; i moderni vorreb- 
bero introdurre uua cuora definizione , 
e darle uua natura anfibia ed uua figu- 
ra composta di patto insieme e di cou- 
sueludiuc. Questa novella sirena, mezzo palio 
a mezzo legge, mezzo libera e mezzo serva, 
è per verità uu mostro legale, il quale esce 


(1) Freccia n. 74. 


dalla severità e dall 'esattezza propria del- 
le deoifizioni del diritto. Ma giova me- 
glio rispondere alle cose che alle parole. 

Dimostrammo nel nostro primo discorso 
esser questo un patto , 1. perchè fon- 
dato sopra la scambievole rinuozia dei 
coniugi, 2.® perchè iu tanto era effica- 
ce , in quanto era ridotto Iu islipulazìo- 
ne , 3.° perchè valeva anche pe’ beni si- 


(2) De renuncial. Qtiaesl. 13 n. 5. 
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li fuori del distretto della consuetudi- 
ne (I). Ora una quarta differenza carat- 
teristica risulta da quello che poco fa ab- 
biamo detto del ritorno couvcnzionalo 
de' beni a' coniugi rinunziauli ed a’Ioro 
credi, omesso il mezzo du’fìgliuoli. Imper- 
ciocché per virtù della consuctudiue si 
quia rei si qua succcdcvasi all'ultimo mo- 
riente , e non a colui dal quale i beni 
provenivano (2); il perchè è manifesto, 
che col patto s’introdusse non già una 
regola di successione , ma una pretta e 
formale restituzione. 

A tutto queste differenze aggiungiamo 
anche una quintana quale uou è mono 
notabile delle precedenti. La consuetu- 
dine li quis vel si qua , §. quod autem 
ammette nello lince collaterali , sia pa- 
terna , sia materna la rapprcsentazioue ul- 
tra /ilio s fratrum , nel che deroga alla 
disposizione del diritto comune : intelli- 
gendum est de aliis in ulteriorihus gra- 
dibus existentibus agnatis vel cognatis. 
Ora una tal rappresentazione non essen- 
do né potendo essere iuGnita , è stata 


estesa per costante inlerpelraziouc insiuo 
al quarto grado , cioè tra fratelli cugini 
sia di padre sia di madre (3). 

Per l'opposlto il patto di Capuana c 
Nido o era stipulato tra uomini del di- 
stretto della consuetudine, ovvero tra al- 
tri che vivevano col comune diritto. Nel- 
I’ uuo e nell' altro caso escludeva senza 
alcuna distinzione o limitaziouo di grado 
tutti i congiunti del lato opposto a quello 
d’oude i beni prov venivano (4); si che 
derogava tanto al diritto comune quanto 
alla stessa consuctudiue , il che non può 
spiegarsi per le rcgule della successione 
legittima , ma per la terza del patto. E 
comcchù questa differenza tra’l patto c la 
consuctudiue sia una conseguenza del prin- 
cipio, che non si succede al Ggliuolo ulti- 
mo morienta , ma al genitore rinuuzian- 
tc , pur tutta volta dimostra anche di per 
se , che non può dirsi il patto seguace 
della consuetudine, se toglie i beni a co- 
loro a’ quali la consuetudine gli avrebbe 
dati , e se gli fa tornare a coloro che gli 
hanno dati colla condizione del ritorno. 


Conseguenze. 


Il patto non è nè consuetudine nè parte 
di consuetudine , nè servo della consue- 
tudine ; 

È una convenzione sui generis , sug- 
gerita da' difetti della consuetudine; 

La sua origine non può disnaturaro i 
suoi caratteri legali ; 

Prende i suoi caratteri legali dalla na- 
tura delle obbligazioni condizionali ; 


Non si può scambiare eolie regole del- 
la successione legittima , perchè esclude 
per modo di regola gli effetti della qua- 
lità ereditaria ; 

Non ha alcuna analogia , nè colla suc- 
cessione legittima del diritto comune, nè 
con quella dello statuto napolitano ; 

E quindi non può dirsi seguace del- 
1’ uno più che dell’ altro. 


VI. 


È un patio reciproco. 


Il primo argomento della reciprocazio- 
ne del pitto si ricava dalla stessa forino- 
la di quello; dappoiché si antepone la re- 
stituzione della dote , ed indi cou una 
perfetta identità di sensi e di parole si ri- 


pete la medesima disposizione a rispetto 
de* beni del marito , onde quelli non per- 
vengano in nissun caso nè alla moglie, 
nè agli eredi , nè a’ congiunti di Tei : 
nullam jus ejusdern uxori et suis hae- 


(1 ) V. a pag. ISO e 131. 

(2) Conine/, si quis vel si qua gloss. 
in v. proximiores, et in n. in buois om- 
nibus defuncti. 

De Franchie deck. 92. 


(3) V. Napod, gloss.n. 289 e 290. 
Carlo de Rosa glossograph. muri. 

62 I e 622. 

(4) F. gli es-mpi delle cote giudi- 
cai, riportati a pag. 129 « 130. 

22 
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rcdibus , seu mairi sua e ex materna li- 
nea ralione successioni] deleotur , nec 
sii cis , vel alteri ipsorum quomodolibet 
ncquisitum super bonis palcmis ipsorum 
filiarum nec ei succedati I, nec succedere 
debeanl, nec ipsa uxor succedere debcal 
quoquomodo , nec de Louis ipsis pater- 
ni s suorum 1 JiUorvm detra/iere possi t Tre- 
bcllianicam , Falcidiam, ctiam legatum 
debitvm jure naturacele. 

2. Si appiglierebbe al suono materiale 
dcl'c parole , o per dirlo co’ vocaboli pro- 
pri r erba captarci, chi desse un altro 
scuso alle parole nullumjus ejusdem uxo- 
ri, dappoiché non si tratta della succes- 
sione della legge , ma d’ un patto di ri- 
nun ria o sia d v un patto successorio ne- 
gali vo, il quale prende forza dalla volon- 
tà de’ contraenti 

3. In fine del patto stesso e propria- 
mente dove parlasi della rinunzia della 
moglie a’ beni del marito si conchiude , 
et sic parles ad inricem renunciaverunt 
per stipulationem et juracerunt. Adun- 
que la rinunzia ed il giuramento sono re- 
ciprochi e correlativi alle obbligazioni dal- 
1’ uno contratte di rincontro all’ altro. 

4. Tanto è vero che la rinunzia ed 
il pat'o di ritorno non sieno ristretti al- 
la sola dote , quanto è certo ebe 1’ ef- 
fetto del patto si è sempre esteso anche 
a' beni paraferesti , comechc di quelli 
non si faccia espressa menzione nel pat- 
to stesso. Carlo di Uosa nelle note alla 
cousuctudinc dice avere una volta sola 
dubitato il Sagro Consiglio , se 1' effetto 
del patto si potesse estendere a’ beni stra- 
tlota'i , ma essere stato un tale dubbio 
risoluto, veduta la lettera del patto sud- 
detto ; nel che concordano tutti gli altri 
scrittori della stessa materia : fui! quan- 
do jue onxie dubitatimi in S C. an pa- 
ter excluderetur a successione fliorum 
non solum respectu dotium matenmrum , 
rerum ctiam respectu aliorum bonorum 
maternorum. Dtjjicultas oriebotur , tum 
ex dictis per Anionitm de Alexandro 


fol. 123 , cum ctiam quia Notarii hujus 
Cititalis attestati suiti usum Capuanae 
et Fidi excludere tantum patroni respe- 
ctu dotium maternarum , non alio- 
rum bonorum, et ita dictare l’erba Jor- 
malia illius usus , non prout Aie can- 
tali!. Atlamcn de hoc non est ampline 
disputatimi , cum per S. C. fileni de- 
cisum patrem non solum a dotibus ex- 
cludi , sed etiam ab alns bonis mater- 
n/s , et sic ridetur S- C. ballasse prò 
claro tane esse reram lileram dicli 
usus (1). E nella glossografia: contrada 
matrimonio secundum islum norum usttm 
pater excluditur a successione sfitti non 
solum in dotibus, sed etiam in omnibus 
bonis maternis , ut diximus in apostil- 
la marginali ad columcn consuetudinum 
hoc loco , prout et mater excluditur a 
successione Jtlii etiam a legiliina in bo- 
nis paternis et de nono quaesitis , cum 
adsit renunciatio vicissim , quae faci t 
babere renunciantes prò mortuis , etiam 
si bona essent extra dislrictum ; et que- 
madmodum bic usus excludit malrem , 
ila pariter excludit omnes descaidentes 
ab ea forsan secundo imbatte , et etiam 
collaterales ma tris (2). 

fi. Se la rinunzia del padre fa ave- 
re come morti lui e i congiunti suoi, è 
manifesto che altrettanto oneri la rinun- 
zia della madre a rispetto de’ beni pater- 
ni, dappoiché cotcsta rinunzia è scambie- 
vole e non può produrre per 1’ uno ef- 
fetti diversi da quelli che produce per 
1' altro. Quantunque le conseguenze non 
si dimostrino , perché sono il risultameu- 
lo della dimostrazione , purluttavolta et 
piace confermare per l’autorità l’ anzidet- 
to conclusione : Secundum morem Ca- 
puanae et Nidi, dice de Bottis , mater 
omnino excluditur a successione fliorum, 
quandoeumque morientium ab {intestato 
et sine liberis in bonis paternis , et quae 
pervetierunt fliis a linea paterna , in 
quibus succedunl proximiores ex parte 
patrie : et e contro pater excluditur a 


(1) Ad consuet. si quis vel si qua (2) Glossograph. n. S18. 
gloss. n. 195. . Ani. de Alex, ad b. consuet. 

Fedi anche Fabio d? Arma consti. Fab ■ de Anna cons. 118 n.13 14 

119 n. 23. 29 et cons. 119 n.23 et cons. 92 n. 60. 

Consti. Theodor, alleg. 91 n. 23. De Franchie decis. 49 1 n. 2. 
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successione Jiliorum, etiam quandocum • 
que decedentiurn ab intesta o et sine li- 
beris , in bonis maternis , vel qua e per- 
venerunt a linea materna in quibus suc- 
cedimi proximiorcs ex parte malrii (l). 

6 La medesima dottrina è insegnata 
da Molfesio : Secando disponi t ut ma- 
iler recipiens doterà tam a patre, quam 
ab aliis personis , quae lenenlur ipsam 
maritare , quas enumeravi in §. /aerai, 
insl. de action., tene alar renuntiare in 
benejicium dotantis , et ideo viriate ip- 
sius renuntiationis mater ormino exclu- 
ditur a successione Jiliorum, in pupil- 
lari aelate, vel alias quandocumque ab 
intestato et sine liberis morientiwn ; et 
in bonis pattmis , et ex paterna linea 
pereenlis ; proximiorcs ex parte pa- 
tria, succedimi. Sic etiam e contro, quia 
pater consimilem renunciationem facere 
tenetur , excluditur a successione Jilio- 
rum , quandocumque ab intestato, et si- 
ne liberis morientium, et in ipsis bonis 
maternis, et ex materna linea obvenlis, 
succedimi proximiores ex parte matris, 
ut habe ur in dieta capitum rcastum- 
plione (2). 

7. Se si volesse la dimostrazione anche 
delle cose che sono ordinate dal diritto 
civile come conseguenze della giustizia c 
dell’ equità naturalo , diremmo che lut- 
to quel cho concerne I' uguaglianza dei 
diritti coniugali de* essere di sua natura 
reciproco: quindi I’ aulica legge civile do- 
po avere concesso al marito il benefizio 
della competenza , o sia in quantumfa- 
cere potest , ne ricava come per corol- 
lario : quod et in persona muliaris ae- 
qua lance scrvari aequitatis suggerii ra- 
tio. (3). 

8. Se la stessa dimostrazione si voglia 
trarre da’ giudicati , o sia dalla costante 
interpetraziono che si è data alla lettera 
ed allo spirito del patto, ne diamo i se- 
guenti esempi, i quali vanno per la boc- 
ca di tutti gli scrittori della soggetta ma- 
teria. 


Nel 1514 il Sagro Consiglio nella cau- 
sa traVandella di Monteforte con Gian- 
netto di Cunto decise questa controversia 
contra l’ava materna io favor dc’coogiun- 
ti del padre, sebbene il figliuolo nato dal 
matrimonio contratto giusta il patto di Ca- 
puana e Nido fosse morto dopo avere a- 
dito 1* eredità del padre e della madre; 
o di tal decisione fanno menzione Anto- 
nio Capcco nelle addizioni alla glossa di 
Napodano , il Reggente de Ponte , Fa- 
bio d’ Anna , e tutti i posteriori scritto- 
ri (4). 

La medesima controversia fu parimeu- 
ti decisa in favor de’ congiunti paterni nel- 
la causa di Fabio de Gatta , della qua- 
le fa menzione Fabio d’ Anna (5). 

Lo stesso esempio si ha nella causa tra 
il marchese di Lauro il duca di Bisacaia 
Ascanio Pignatelii ed il marchese di Mou- 
teforte , la qual decisione è mentovala 
dal nostro giureconsulto Agnello d’ Ama- 
to (6). 

Un nitro simile esempio si ha dallo 
stesso Amato nella causa tra Porzia Cur- 
vare , contessa di Potenza , ed Isabella 
Gesualdo contessa di Saponara, la qua- 
le come ava materoa pretendeva succe- 
dere ne’ beai paterni del nipote in pre- 
giudizio della zia prossima congiunta del 
padre (7). 

9. E finalmente acciocché l’autorità de- 
gli esempi possa valutarsi per la forza 
delle ragioni, sopra le quali sono quel- 
li fondali , giova riferire i motivi che gli 
espositori del patto hanno addotto in so- 
stegno di tutte le mentovate decisioni ; 
Niccola Vincenzio Seoppa dice : 

Ratio enfia originis et conservationis 
bonontm favore lineae a qua bona ob- 
veri erutti non magis quoaa renuntiantes 
ipsos , quam quoad descendentes et a- 
scendente s ipsorum consideratur , ideo- 
que idem utroque casu evenit responden- 
dttm , maxime quurn idem usus non a- 
lìcujus odio , sed tantum favore lineae 
et originis bonorum introductut. Ex quo 


(1) Jac. Ang. de Botlis. Addi', ad 
consuet. si quis voi si qun tit. 73 

(2) Pars /. Cap. 1 n. 2. 

( 3) L. 20 D. de re judie. 

(4) Ani. Capgc. ad Consuet. si quis 
vel si qua in hac glossa. 


De Ponte Consil. 61 n. 75 voi. 1. 
Fab. d Anna Consil 92 a. 39 voi. 1. 

(5) Fab. d Anna Consil. 92 a. 60. 

(6) Consil. 26 Cent. 1. 

(7) Amato ibid. 
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eremi ut tota pormtvm cxcìusio confinai 
in petsonas rjus lineai, in itijusf avo- 
ri m facla exclutio est- (1). 

E Ceserò Ursillo nelle addizioni alla 
decisione CCXXXV1I di Affi Ilo: Decer- 
nitur Aie , rjvod morivo patri cui filius 
successi I, et moriva maire evi elioni f- 
li us ipsc successi t cl ipse filivi deinde , 
quod consonati, nei sire proximicres tx 
pa rie patris admitlantur ad bona pater- 
na bvjus flii , et cognati site allinea- 
les ex parte matris ad Iona materna , 
el per ccnseguens non sint confusae ac- 


liones per aditiomm baercdiiatum tam 
patrie t/ucm matris , per fliumjactom. 
Ed in continuazione dello 6icsso argomen- 
to : deminhim ra uni pahmarum buie 
flio fui t rcrocabililer tjvaesilum, ex guo 
rirtule consnetudinis proximiorcs ex par- 
te pa rie in casti min tis bujus possimi 
avocare , guum sii ijuod fili videntur 
ista bona tenere sub r/uadam condizione 
rirtule consueludinis, sire ob causam, 
et adeeniente conditionc, sire causa ces- 
sante , cessai disposilo (2). 


Conseguenze. 


Il patto è reciproco , come è recipro- 
ca la rinunzia de’coniugi ; 

La reciprocazione della rinunzia non 
ammette differenza per l’uno più che per 
r altro ; 

La rinunzia toglie di mezzo ciascuno 
de’ rinunzianti c lo fa azero come morto; 

La rinunzia non è dettata dal solo fa- 
vor della dote perchè comprende ugual- 
mente i beni parafernali ; 

Se la rinunzia in favor della donna 
esclude da' beni materni di qualunque na- 
tura tulli i congiunti del marito , uopo 

VII. 


è che quella fatta in favor del marito 
escluda tulli i congiunti della moglie ; 

La reciprocazione della rinuuzia è let- 
teralmente scritta nel patto ; 

È indicala dallo scopo stesso de) patto ; 

Non c stata rivocala in dubbio nò da 
alcuno scrittore , nù in alcuna delle tan- 
te decisioni pronunziate sopra questa ma- 
teria , dal cominciar del decimo sesto se- 
colo insino all’anno 1809; 

La qualità dunque di patto reciproco 
risulta dalla lettera dell'oobtigaziouc , e 
da Ire secoli di costante inter («trazione. 


Risposta al ragionamento d un contrario autore. 


L'n illustre autore noverò tra i nemi- 
ci dell’ esalto e severo ragionare , la dia- 
lettica 0 la rcttorica , delle quali una 
coonesta la fallacia degli argomenti, l’al- 
tra i prestigi delie parole (3). E però il 
miglior modo per «coprire la verità d’un 
ragionamento qualunque è lo sciorre ogni 
sillogismo da’ suoi rivestimenti ; sì che per 
questa meccanica operazione sul discor- 
so si faccia rapparire la verità ed il ri- 
gor della dimostrazione. Si dice dunque: 
1. Fu massima in tutti i tempi inva- 
riabilmente custodita ed anche proclama- 


ta nel rcal decreto de’ 4 marzo 1817 c 
ne’ reali rescritti de’ 30 gennaio c 9 mar- 
zo 1822 , che le successioni vadano re- 
golate dalle leggi in vigore al tempo in 
cui si aprano. Ciò posto le leggi succes- 
sorio colpiscono 0 regolano le succes- 
sioni aperto in seguito della loro pro- 
mulgazione , poiché la capacità a succe- 
dere è unicamente attribuita dalla legge, 
e solo al momento in cui la successione 
si verifica , devesi conoscere se coloro 
che vengono a parteciparvi , abbiano o 
no la qualità richiesta per raccoglierla. 


(1) Jo. Vino. Scoppa schol. ad con- 
tror. 49 Merlivi n. 6. 
cimalo Consil- 2G n. 28 et 30. 

Fab. de duna Consil. 118, num. 14 
et 17. 


Theodor. Alleg. 79 n. 12. 

(2) Ursillo addìi, ad decis. 237 Af- 
fici. usq. ad ». 3. 

(3) liac. a Verulam. de augni, scicnt. 
Uà. ri. Cap. RI. 
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Nissuno ba mai dubitalo , che le suc- 
cessioni si regolino per le leggi del tem- 
po in cui si aprono, ni era questo il luo- 
go da rieoi dare una tal verità. 1-a qui- 
slione versava circa un diritto di ritorno 
conveniiouale , e condizionale insieme , 
stipulalo per contemplazione di matrimo- 
nio. Adunque cotcsta prima osservazione 
è straniera al soggetto della controversia, 
e fa dal suo principio deviare il discorso 
ad uno scopo diverso da quello al quale 
doveva essere indirizzalo. 

2. A chi muoia intestato sotto l 1 impe- 
ro delle attuali leggi civili ; dovendosi 
riguardar questo solo tempo per la qua- 
lità de’ suoi legittimi eredi, l’articolo 673 
invila a succedere i zii e zie in qualun- 
que linea si trovino , cioè quelli de' due 
lati paterno c materno. 

L’ articolo 673 delle leggi civili chia- 
ma certamente i congiunti paterni e ma- 
terni che sono in ugual grado , se pure 
taluni di quelli non abbiano validamente 
rinunziato a questo loro diritto. Quindi 
la seconda osservaziono è superflua co- 
me la prima c presuppone come vero 
ciò che appunto è in quistionc : t'iVi'o- 
sum est prò argomento sumere e/uod in 
disquisitione positum est (1). 

3. Non si può escludere i zii materni 
sull’ appoggio del patto dì Capuana e Ni- 
do , che possa contenersi ne’ capitoli per 
le nozze uc’ genitori del defunto. Questo 
patto poteva rimuovere i congiunti dei 
contraenti solo allora che reggevano le 
consuetudini e 1’ uso di Ca| uaua c Nido, 
nel quale la successione consuetudinaria 
per linee , c con distinzione di beni de- 
terminavasi. Ma dopo il decreto de’ 22 
ottobre 1818, c le leggi de’ 26 marzo e 
21 maggio 1819 che abolirono le con- 
suetudini generali c gli usi locali , l'ap- 
poggio c la causa efficiente e finale del 
patto sono cessali. Quindi invano polreb- 
besi pretenderne 1’ osservanza , special- 
mente contro coloro che patteggiatori non 
furono , nè dovevano esserlo. I diritti a 
succedere che accordano le leggi inno- 
vative , non possono dirsi offesi da antichi 
patti rinunziativi , i quali son sempre dì 


(1) Jd H eremi. Hi. II. cap. 26. 


stretta inlerpelrazione , nò è permesso 
estenderli ad non cogitala , ed a casi 
diversi da quelli che nella mente dei 
contraenti all'epoca del contratto si con- 
cepirono : e mollo meno sì può a quei 
patti ricorrere allorché una legge nuova 
tuli’ affatto cangia lo stato delle cose, ed 
interamente contraria i calcoli ed i di- 
segni de’ patteggiatori. 

Questa obbiezione contiene quattro pro- 
posizioni , di ciascuna delle quali con- 
viene esaminar la verità, 1. il patto di 
Capuana e Nido poteva reggere solamen- 
te quando le consuetudini regolavano le 
successioni per lincee con distinzione di 
beni , 2. le nuove leggi civili hanno abo- 
lito le consuetudini , 3. i patti di rinun- 
zia non possono offendere coloro che non 
v’ intervennero , 4. cotesti patti sono di 
stretta inlerpelrazione, c non possono es- 
sere estesi ad non cogitata. 

La prima proposizione non è vera pei 
beni del distretto , se il patto ha un fine 
suo proprio , indipendeute dalla consue- 
tudine , il che è stato sovrabbondante- 
mente dimostralo. Ma la stessa proposi- 
zione è certamente fallace in tutti i ca- 
si ne’ quali il patto fu scritto pe’ beni 
fuori del distretto , com’ è il caso pre- 
sente. Quali erano le consuetudini che 
regolavano la successione per linee e con 
distinzione di beni nelle altre parti del 
regno, dove vivevasi col diritto comune? 
Ivi se alcuni avessero dello , rogliam vi- 
ceré colle consuetudini di Napoli, avreb- 
bono concepulo un patto nullo ed inu- 
tile. Ma ciò non ostento potevano vali- 
damente maritarsi giusta la regola del 
patto di Capuana e Nido. Adunque la 
convenzione prendeva forza dal patto c 
non dalla leggo (2). 

La seconda proposizione è una gene- 
ralità vera in astratto e di nessun uso 
nella controversia presente. Concediamo 
che le nuove leggi civili abbiano abolito 
le consuetudini ; ma hanno per ciò abo- 
lito i patti di condizionale ritorno con- 
venuti prima della promulgazione del co- 
dice civile? Conveniva dunque dimostrar 
prima che l’uso di Capuana c Nido fosse 


(2,) V. apag. 131. 
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una consu eludine e non un paltò , se si 
voleva Impugnare quello che si 6 per noi 
innanzi stabilito (1). 

La lerza proposizione ò vera nelle ri- 
nunzie personali o traslative , o non già 
nello reati ed estintive : è vera nelle ri- 
nunzie de' diritti che si hanno o si pos- 
sono avere per benefizio della legge, ma 
non è vera nello rinunzie di quei diritti 
che si possono acquistare per fallo di un 
terzo. So colui il quale potrebbe comu- 
nicarmi il suo diritto se ne spoglia, manca 
in me il principio per dimandarlo. Chi 
nulla ha a nulla riuunzia (2). 

La quarta proposizione finalmente à una 
conseguenza della terza. Sa riuunzio ad 
un diritto presente, non si presuma elio 
abbia io rinunziato ad un diritto che sa- 
rò per acquistare per un benefizio non 
preveduto , sia della legge sia dell’ uomo. 
Ma se nulla ho mai acquistato c se nulla 
avrei potuto giammai acquistare , può la 
legge avermi concesso quello che sono 
incapace di avere ? In tutto l’ anzidetto 
ragionamento è manifesto lo scambio che 
si ò fatto dello rinunzie traslative colle 
estintive , o sia del patto personale col 
reale (3). Per la qual cosa avrebbesi do- 
vuto proporre uu’ altra quistione , cioè 
se le nuove leggi abbiano rcndulo capaci 
di acquistare quelli che tali non erano , 
c se abbiano potuto offendere quegli al- 
tri che avevano acquistato diritto all’ in- 
capacità de’ primi. 

4. Il patto di Capuana o Nido men- 
tre produceva la esclusione del rinuncian- 
te dalla successione a' beni derivati al fi- 
gliuolo dalla opposta linea, era nel tempo 
stesso patto d’ inclusione , avvegnaché 
in vigore della rinunzia di uno degli spo- 
si , stabilivasi pe* beni della linea del ri- 
nunciatario un regolamento di successio- 
ne tra i prossimiori della stessa linea. Quin- 
di venivano a stringere due patti succes- 
sori a forma dalla consuetudine si (jais 
vel si gua , che era il fondamento della 
successione secondo la regola paterna pa- 
ternis , materna maternis. E fu comu- 
ne insegnamento di Inlt' i consueludini- 
sti ebo I’ uso di Capuana e Nido s'inven- 


tò per supplire c per ampliare quella con- 
suetudine ; per supplirla , togliendo di 
mezzo i genitori , che sopravvivendo al 
figliuolo interrompevano il corso della suc- 
cessione per linee, con distinzione di be- 
ni ; per ampliarla , trasportandone la ef- 
ficacia anche su i beni fuori distretto, nei 
quali succcdevasi co' principi del diritto 
comune. Dal che nasce che i contraen- 
ti adottando 1’ uso di Capuana e Nido, 
adottavano anche la consuetudine cui l’u- 
so era famulalivo: e quindi abolita la con- 
suetudine e I' uso coma uso , è caduto 
anche il patto , il quale non più soste- 
nuto dall’ uso , ha perduto ogni vigore, 
specialmente per rapporto a’ congiunti dei 
contraenti, chiamali ora a succedere per 
proprio diritto non corno eredi , né co- 
me rappresentanti alcuno de' patteggia- 
tori. 

Il fondamento di tutto questo discorso 
è , che il patto di Capuana e Nido altro 
scopo non avesse, su non il torre di mez- 
zo i genitori onde potesse correre senza 
impedimento la regola paterna palernis 
et materna maternis. Noi diciamo per 
1’ opposito esser questo un error volgare, 
del quale non ha partecipato alcuno de- 
gli scrittori che hanno meritato fama di 
iuroconsulti. Certamente Napoduuo, Ai- 
ilio , De Fanchis , Do Marinis , Csrlo 
de Uosa , ed il nostro autorevole Sagro 
Consiglio cran pure consuetudinisti , c 
ciò non pertanto professarono , cosi net 
consultare come nel giudicare, una con- 
traria opinioue. Comune insegnamento di 
costoro fu , che il patto opera di per se, 
come una rinunzia condizionale. 

Ma lasciando stare gli argomenti di au- 
torità , i caratteri del patto uon possono 
essere scambiali con quelli della consue- 
tudine. Se si ammencisse l’ ipotesi propo- 
sta, come si spiegherebbe che non si suc- 
cede a' prossimiori dell’ ultimo defunto, 
il che è I’ ess iniziai carattere della con- 
suetudine? Como avverrebbe che si suc- 
ceda sempre al rinunziante, e non mai 
agli credi di lui?Come potrebbe quest'or- 
dine di successione esser sempre lo stesso 
o che avessero onon avessero i figliuoli 


ri) y. dalla pag. 118 alla 131. (3) F. a pag. 140 e seg. 

(2) F, a pag 141. 
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sdito la sua eredità (1) Y Come si ve- 
rificherebbe che cessano tutte le regole 
della rappresentazione stabilite dalla con- 
suetudine (2) Y Come finalmcuto potreb- 
be avvenire che il palio Tosse validamen- 
te stipulato anche fuori del distretto del- 
la consuetudine , del die non si è potu- 
to render ragione dagli stessi oppositori 

Se si voglia ricercate la prima cagione 
di tutte queste contraddizioni si troverà 
che I* errore giace nell’ avere avuto la 
rinuncia de’ coniugi come traslativa c non 
come estintiva, il che è contrario a’ ter- 
mini del patto , alla mente del suo in- 
ventore, ed alla giurisprudenza ricevuta. 

5. Il patto di Capuana e Nido , ani- 
mato dal volo de' pacisccnli di conserva- 
re i beni nella propria linea, conteneva 
inoltre una sostituzione compendiosa cre- 
dula soprattutto indispensabile, per com- 
mettere alla successione lineale i beni fuo- 
ri distretto. Questa sostituzione oltre la 
autorità de’ consuctudinisti piu in credi- 
to è chiara per la forinola dell’ uso cha 
i contraenti convertivano in patto. Et 
ubi contigerit vi rum pracmon supersti- 
te uxori ac superstitibus liberis ex (li- 
eto matrimonio uno tei pluribus post - 
modum Jilii ipsi morerentur , seu alter 
ipsorum moreretur in pupillari aetatc 
tei post quandocumque ab intestato si- 
ne legitimis liberis et naturalibus eie. Le 
parole in pupillari aetate velpost quan- 
documque evidentemente caratterizzano 
Ja sostituzione, che gl’ inlerpclri e i dot- 
tori sul fondamento delle leggi , 15 
D. de fulgori, cd 8 C. de ivipuber. et 
olite subiti t, chiamano compendiosa, per- 
chè sotto il compendio de' tempi piu so- 
stituzioni si comprendono. Quindi la com- 
pendiosa contiene di necessità la pupilla- 
re c la fedecommessaria , la prima per 
diritto comune limitata sempre al tempo 
della pubertà , I’ altra che ha il suo co- 
minciamento dopo siffatto periodo della 
vita. 


Cominciamo dalle omissioni di quelle 
parti del patto non trascritte, c dalle quali 
non periamo dipende la sua legale defini- 
zione. Si è riferita la seconda parte della 
forinola di Afflitto trascurando la prima, 
coniccbè l una all’ altra si rapporti; quin- 
di non si è esaminala la forza della clau- 
sola adita rei non adita baereditate, m 
che è riposto il patto di ritorno. E nella 
stessa seconda parte si è posto mente al- 
le parole della condizione, senza passare 
alle altre che seguono : quibus omnibus 
juribus ad inricem remsneiarerunt per 
stipulalionem et juraverunt, le quali di- 
mostrano essere ii palio reciproco c cor- 
relativo. Chi tronca le diverse parti d' un 
discorso e separatamente l’ esamina, può 
ih ciascuna legger quello che si propo- 
ne trovarvi , senza faro idea del tutto , 
nò della conclusione , a cui couduce il 
seguito delle cose dette le unc dopo del- 
le altre. 

Vuoisi in secondo luogo osservare che 
nella proposta obbiezlouc si è rilevato co- 
me argomento dell’ inefficacia del patto 
la sostituzione compendiosa che in quel- 
lo si racchiude , c di cui si è dato au. 
che la definizione (3). Ma questa sosti- ‘ 
Unione era una condiz'one cnon una di- 
sposizione , il che differenzia il patto dal- 
la successione. Imperciocché gli eventi del- 
la nascita o delia morte possono forma- 
re il soggetto delle condizioni come ogni 
altro incerto avvenimento, ed entrano in 
quella generica classe , ut quid obtin- 
gat(b). I’er altra parte non può concepirsi 
come si abbia potuto ravvisare una so- 
stituzione pupillare in un alto tra vivi. 
Iusino ad ora abbialo conosciuto fcdccom- 
messi convenzionali ma non sostituzioni 
pupillari per contratti; d’ onde segue che 
slesi scambialo la condizione colla so- 
stituzione , ed il patto di ritorno col fe- 
decommesso. Cotesto scambio non è nuo- 
vo , comechè sia stato in altre occasioni 
avvertilo e riprovalo dalla Corte Supre- 


mi) V. sopra a pag. 107 e 126. 

(2) V ■ sopra a pag. 112. 

(3) Se si colesse far gui un'accade- 
mica discettazione, poi ebbe notarsi che 
la sostituzione compendiosa è stata co- 
si detta a compendio verboruiu et non 
lem por u ni, perché i tempio l’età diver- 


se che contiene, ne' diversi casi che rac- 
chiude, sono espressi in compendio vcr- 
borum. Del rimanenti siccome era super- 
flua in questo luogo una tal definizione, 
cosi superfluo ne sembra il contento. 

(4) L. in facto D. de co, idi t. 
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ma; la quale nella causa del montegran- 
de de’ maritaggi annullò appunto per que- 
sto motivo la decisione della corte d’ Ap- 
pello di Napoli : Considerando, che so- 
migliare il paltò riversino ad un fede- 
commesso è contrario a tulf i sistemi le- 
gali della nuova legislazione. Il codice 
Civile coll' articolo 931 permette situi- 
glicvoli patti nelle donazioni. Or la leg- 
ge sarebbe stata contraddittoria con se 
stessa , se reputando cimimi palli come 
fedecommessari , gli avesse _ permessi in 
un caso, e nell'altro nò. È dunque pur 
necessità a dirsi, che avendoli permes- 
si , qualunque sia il caso , non gli ab. 
àia mai riputati come patti fedecommes- 
sari , c c ha tanto ahborrito, ed in o- 
gai caso distrutto. 

6. Quando i beni pervennero liberi al 
figliuolo della cui successione sidispula, 
perchè liberi rimasero dalla disposta con- 
templazione a favore delle rispettive li- 
nce , essendo stati aboliti i vincoli fede- 
ronimcssar! di ogni natura in mano agli 
stessi sostituenti coniugi non si può nep- 
pure sotto quest' altro aspetto escludere 
i sii materni. 

Da falsi principi non può nascere se 
non una falsa conseguenza. Sono rima- 
si estinti lutti i vincoli di fcdecommcsso , 
ma non già i patti , le condizioni , e i 
diritti acquistali all'adempimento di quel- 
li o alla verificazione di queste. Lo stes- 
so errore ricorre sempre dal principio to- 
sino alla Gue I 

7. Non può reggerò la teoria di un’ 
semplice ritorno , che dìcesi stabilito nel 
patto di Capuana e Nido a favore dei 
prossimiori di ciascuna linea, per modo 
clic i beni al ritorno medesimo sottopo- 
sti non trovinsi nella successione del fi- 
glio allorché la figurala condizione si av- 
veri. Nell’uso di Capuana c Nido, ossia 
nella prima parte di esso, si parla di ri- 
versione per le sole doti ; ma pe’ beni 
paterni , e per gli altri beni materni ol- 
tre le doti , pervenuti al figlio che scn 
muoia intestato e senza prole, I’ uso cui 
è relativo il patto, parla di successione, 
e non di ritorno, ne' seguenti termini— 


Nullum yts ejusdem uxori, et suis he- 
redibus et succcssoribus , seu mairi trac 
ex materna linea ratione suecessionis 
debcalur , ncc sii eis rei alteri ipsorum 
quomodohbct acquisilum saper bonis pa- 
terni. s ipsorum Jiliorum , me ei succe- 
dati! tlec succedere debeant , nec ipsa 
uxor succedere debea t quoqiiomodo ncc 
de bonis ipsis maternis suorum Jiliorum 
detrahere possil trebellianicam eie. qu.- 
bus omnibus juribus ac successionibus 
ipsis, et legiim: debitis (1) dieta uxor, 
et sic partes ad inviccm rcnunciavcrunt 
perstipulationcm etc., et juraverunl etc. 

Qui è dove si è voluta distinguere il patto 
dalla consuetudine, e dividere la forza e 
la natura delle promesse. Dal perchè nel- 
la prima parte si parla del ritorno delle 
doti, e nella seconda si dichiara non com- 
petere alla maglia alcun diritto alla suc- 
cessione del marito, si è ricavalo che il 
patto di ritorno è relativo alla sola dote. 
Ma per qual motivo la dote ritorna al do- 
nante nel caso clic i figliuoli muoiano sen- 
za discendenti ? Certamente perla rinunzia 
del padre il quale toglie se di mezzo. E 
perchè la madre rinunzia dal canto suo 
a’ beni del padre e toglie anche se di mez- 
zo con una perfetta u identica parità di 
effetto? La rinunzia è, o non è recipro- 
ca il dicono le due opposte parli del pai - 
lo c la solenne formala della sua conclu- 
sione , quibus omnibus juribus ac suc- 
cessionibus . . . uxor . . . et partes ad 
invicem rcnunciaverunt ... et furane- 
runl etc. In questa, come in ogni altra 
materia, si è variamente pensale c discet- 
tato , ma tra le tante opinioni che si leg- 
ono intorno al patto di Capuana e Ni- 
o non si trova quella che si òora ma- 
nifestata in contrario, e che dà al patto 
due diversi colori. Cotesla opinione ripu- 
gna ugualmeato alla lettera di quello , 
alla sua natura legale, all’ interpetrazio- 
ne ricevuta , ed a tutto le decisioni dei 
nostri antichi tribunali . 

8. Secondo questa rimarchevolissima 
parte deli’ uso ridotto in patto , è chia- 
ro che ì beni paterni pervenuti al figlio 
compongono la successione di costui. Dap- 


fi) Si è mancalo di trascrivere le pa- posta la condizione, 
rote iu casu pracdicto, nelle quali è ri- 
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poiché se tali beni per una supposta con- 
dizione di ritorno convenzionale avesse- 
ro potuto sottrarsi daiT unirersumjus del 
figliuolo defunto, senza oggetto ed ozio- 
sa sarebbe stata la rinunzia della madre. 
Questa rinunzia fu stipulala precisamen- 
te perchè dopo la morte del padre i be- 
ni materni divenendo patrimonio del fi- 
glio , la madre , senza tal patto rinun- 
elativo , non avrebbe potuto andar ri- 
mossa dal diritto di succedergli ab inte- 
stato. 

Non intendiamo come possa credersi 
oziosa e senza effetto la rinunzia della ma- 
dre, se questo era il solo mezzo per lo 
quale poteva farsi sparire il diritto di lei 
o de’congiunti suoi. E qui ci sia permes- 
so osservare nel ragionamento che con- 
futiamo una certa confusione tra I’ effet- 
to della condizione c della rinunzia. Ri- 
stabiliamo dunque 1’ ordine delle idee e 
gli clementi del giudizio; la rinunzia c- 
ra condizionale , ed il ritorno de’ beni 
n' era 1* effetto, si che quando i figli fos- 
sero morti senza discendenti ab intesta- 
to , i beni tornar dovevano al padre o 
agli credi suoi, come se matrimonio non 
fosse stalo contratto, o figliuoli non fossero 
iammai nati. Adunque rinunzia e con- 
izione sono inseparabili, e sono la cau- 
sa del ritorno. Infine laddove nella pre- 
cedente obbiezione si era negato il con- 
tratto a rispetto de' beni paterni, in que- 
sta si presuppone la rinunzia, ma sepa- 
randola dal patto si vuole limitarla alla 
sola successione de’beni del figlio. Dalla 
poca coerenza di questo ragionamento si 
vede ebe nell’ animo di chi giudicò a 
questo modo mai non si formò un chia- 
ro concetto , nè della quistione di dirit- 
to intorno alla quale dovevasi pronunzia- 
re, nè de' principi pe’ quali dovevasi quel- 
la ritolsero. 

9. Trattandosi nell'enunciato patto non 
già di ritorno , ma di successione c di 
un modo particolare di succedere , ben 
lungi che dal patto islesso risultino i di- 
ritti quesiti per i prosaimiori di ciascuna 
linea , costoro non avevano che espella- 
tive, speranze o diritti eventuali soggetti 
ad essere annientati dalle leggi innovati- 
ve , che pria della morte del figlio nei 
figurati casi sopraggiungessero. In conse- 
guenza non è lecito di sospendere l’ im- 
perio del novello successorio editto, il qua- 


le mentre rigetta e riprova ogni patto che 
siagli opposto , assegna al figliuolo non 
più gli eredi lineali con distinzioue di be- 
ni , ma eredi in grado eguale nelle due 
linee col divieto di ricercarsi la origine 
e la natura de* beni che la sua succes- 
sione compongono. Ed all' uopo è note- 
vole che il diritto a succedere non può 
giudicarsi nè consumato, nè perfetto pur- 
ché rimanga qualche cosa ad eseguirsi, 
o sia finche alla morie di un uomo non 
si apra la successione a beneficio di co- 
loro che possono per legge aspirarvi, nel 
qual caso la legge esercita la sua azio- 
ne sull'accaduto sotto il suo impero, non 
già retroagisce sut passato. Oltrcaciò la 
contraria massima tenderebbe con grave 
sconcio politico a conservare per secoli una 
successione pattizia, come se abrogali nou 
fossero gli statuti e gli usi che la soste- 
nevano , c dippiù lo stesso patto di Ca- 
puana e Nido si troverebbe annullato in 
parte cd in parte conservato : annullato 
pe’ beni nel distretto , ore il patto era 
assolutamente famulalivo dell’ abolita con- 
suetudine si quìs tei si qua-, conserva- 
to pe’beni fuori distretto, riguardo a’ qua- 
li si è preteso che il patto non servisse 
allo scopo della consuetudine. E cosi la 
successione di un uomo la quale est rer- 
bum intellectuale e comprende tutto, an- 
darebbe da diverse legislazioni regolata, 
cioè si deferirebbe a’ successori designa- 
ti dalle nuove leggi pe' beni infra il di- 
stretto , cd a’ prossimiori delle linee con 
distinzione di Leni per quelli al di là del 
distretto , non ostante che i vincoli fede- 
commessari di ogni natura sien distrutti. 
Ciò conculcherebbe tutt’ i principi del 
diritto. 

Si è voluto definire per espetlative e spe- 
ranze i diritti clic nascevano da’capitoli 
matrimoniali de’coniugi sostituenti, c però 
si è conchiuso essere stale quelle annullate 
dalle nuove leggi civili. Ma cotesta defini- 
zione è la conseguenza di tutte I’ erronee 
premesse sin qua esaminale. Non sono 
nè speranze ne aspettative i diritti con- 
dizionali stipulati prima della promulga- 
zione del codice civile. La condizione , 
dalla quale sono quelli sospesi, verifica- 
ta dopo la promulgazione del codice, re- 
trotrae la loro esecuzione al tempo del- 
la stipulazione. E però tali diritti non 
possono essere nè distrutti nè modificati 
23 
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senza violare o il vincolo delle obbliga- 
rioni o la fede della legge (1). 

Colesti inconvenienti sono gravi e de- 
gni dell'attenzione del magistrato, più de- 
gli teorici politici, àe'qnaYt si è ragionalo, 
e che sono estranei al diritto de’ privati, 
ed all’ equabile ministero della giustizia e 
del diritto- E per verità non sapremmo 
mai abbastanza ripetere che l’ esagerazio- 
ne è nelle mani degli uomini compagna 
inseparabile dell* imitazione I Nè saprem- 
mo rendere a noi stessi ragione del per- 
chè in Francia siesi mille volle ripetuto 
che le leggi innocalice nou hanno potu- 
to derogare non dico a’ patti , ma allo 
consuetudini secondo Io quali i matrimo- 
ni fossero stati contratti; laddove tra noi 
si afferma che queste leggi abbiano di- 
strutto i patti, i diritti acquistati, c quanto 
è di più sagro nelle civili c naturali ob- 
bligazioni. 

10. Molto più erronea è 1’ altra dot- 
trina di leggersi nel patto di Capuana e 
Nido una vera istituzione contrattuale a 
favor de’ prossimiori di ciascuna linea, in- 
stiluzione che si vorrebbe non opposta al- 
le nuove leggi. La instiluzione contrattua- 
le consiste nella nomina di un erede, non 
iu testamento, ma in contratto, colla so- 
la differenza , che mentre quella per at- 
to di ultima volontà è rivocabile ad ar- 
bitrio, la instiluzione che si fa in un con- 
tralto par nozze impedisce all' instituen- 
te di poter disporre della sua successione 
iu favor d' altri , ed in danno dell' isti- 
tuito. Ma nell* uno e nell’altro caso l’e- 
rede nominato dcbb'csser certo, onde po- 
tesse egli allegare un diritto quesito sul- 
la successione dell' iustituente ; e dippiù 
è necessario che I’ instituito aia uno dei 
paciscenti o de'discendenli da esso. Nella 
specie la successione de' patteggiatori do- 
veva nella mente de'conlraenti passare al 
figlio , nè vi ha instiluzione a favore di 
alcuno de’ prossimiori di ciascuna linea , 
e molto meno di quelli che or sono in 
giudizio a pretendere la esecuzione del 
natio. L’ invito de'prossimiori è quivi sta- 
bilito non già in conseguenza d’inslitu- 
zione contrattuale, ma per vigore del par- 


ticolar modo di succedere per linee e con 
distinzione de' beni che ciascuno de' pal- 
teggiatori determinava ad formarti della 
consuetudine c dell' uso che 1’ era famu- 
lativo , fatto il caso che il figlio , cui i 
beni de’ suoi genitori pervenir dovevano 
in età pupillare o ab iniettato senta di- 
scendenti morisse. Nel che è vano di rac- 
cogliere pe’ prossimiori sotto questa dop- 
pia condizione chiamali un diritto acqui- 
stato, poiché altro non istava per essi che 
una lusinga o un' aspettativa subordina- 
la agli eventi che le cose durassero nel- 
lo stesso stato , che essi fossero prossi- 
miori al tempo della morte del figlio dei 
patteggiatori , che costui morisse in età 
pupillare , o elio morendo dopo no di- 
sponesse , nè avesse prole. 

Per quanto è a nostra notizia , nissu- 
no ha mai detto che il patto di Capuana 
e Nido fosse odistituzione contrattuale, 
uè alcuno poteva dirlo senza sfigurare cia- 
scuna delle duo cose insieme paragona- 
te. Si è ricavato si bene un argomento 
di analogia dall’ una all'altra (2). Se si 
è voluto credere che il diritto di succe- 
dere , in sino a che manchi ipatche cosa 
alla sua perfezione , non può dirsi con- 
sumalo ; che una successione pattizia , 
stabilita prima della publicazione delle 
nuove leggi debba essere da quelle col- 

S ita ed annientata , osiamo noi doman- 
are perchè in Francia sieno state ri- 
spettale tutte le antiche istituzioni con- 
trattuali ? Il paragone dunque è ue’prin- 
cipi e non già nelle coso. 

11. Finalmente male si è sostenuto 
sull' appoggio del Reai decreto de’* mar- 
zo 1817 che per esser valide le anti- 
che rinunzie , tuttora efficaci esser deb- 
bono quelle contenute nel patto di Ca- 
puana e Nido. Le rinunzie contempla- 
te nel suddetto Reai decreto sono solo 
quelle che sotto l'azione dello antiche 
leggi far solevansi dalla dotata a prò del 
dotante , e i requisiti avessero di una 
vera transazione. Tali rinunzie nulla han- 
no di comune col patto di Capuana e 
Nido , nel quale i prossimiori non inter- 
venivano , nè alcuna cosa davano per va- 


(1) /'■ a parj 163. 


(2) y.apag.ti'b. 
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latamente stipulare la rinunzia de’ diritti II decreto reale ha precisamente tolto 

successori di ciascuno dc'rinunzianli. ogni elicilo alle rinuuzie delle figlie do- 

Si c creduto che il Reai decreto de’ 4 late, perché ha dichiaralo non esser qoel- 

di mano 1817 abbia inteso solamente le di ostacolo alla paterna successione, 
rispellare le rinunzie che le donne do- Da questo caso in fuori ha dichiarato che 

late erano solite fare in favor de’ dotan- lo amiche rinunzie non avevano sofferto 

ti , che abbia inteso rispettare quelle nel- cangiamento per la publicazione delle nuo- 

le quali concorrevano i requisiti d’ una ve leggi. Ed infine non è vero che nul- 

vera transasione, che non debba essere la davasi nel patto di Capuana e N alo , 

applicato al patto di Capuana e Nido , perciocché ciascuno de’ coniugi per lare 

perché con questo nulla si dava onde la salvi i beni propri rinunciava a quelli 

rinunzia fosso valida. Ci sia permesso ini- dell’ altro, 

pugnare ciascuna diquesle tre proposizioni. 

viri. 

Errori di diritto ne guati cadono leprecedenti proposizioni. 

Un ragionamento il quale tolga ad un le il suddetto ritorno era stato pattuito : 

contratto , 1’ effetto che gli dà la volon- Si è scambiato il patto di ritorno col 

là delle parti contraenti , e che definisca fedecommesso : 

un patto diversamente di quello cheim- Si c detto che un diritto acquistalo sotto 
portano i suoi caratteri legali, turba non condizione non è , se non una semplice 

meno il titolo della convenzione , che le cspetlativa , la quale si regola non colle 

leggi le quali garantiscono la sua cffica- leggi eh’ erano in vigore al tempo del 

eia. Ora ciò appunto è avvenuto m quel- contratto, ma con quelle del tempo del- 
lo per noi dianzi esposto , c brevemente |’ «perla successione ; colie quali dichia- 

confutato; dappoiché si è giudicalo con- razioni si è violalo il §.IV delle Islituzio- 

tro al scuso letterale del patto di Capua- ni di Giustiniano de verborum obligatio- 

na e Nido, disnaturando da una parte nibus , la legge 2 §1 ìì. guipotiores 

I’ indole della convenzione , c negando in pignoro habeantur , la legge 57 D. de 

dall’altra I’ esistenza delle leggi che lo cerb. oblig. , I’ art. 1132 delle leggi ci- 

sostengono : vili, e lo stesso strumento decapiteli ma- 

Si È definito come consuetudine un pat- trimoniali : 
lo , che prendo la sua forza dalla rinuo- Si ò dello che Ira’ patti d’ un matriino- 
zia e dal giuramento delle parti conlraen- nio contrailo sotto l’ impero e la fede delle 
ti, andando contro allo strumento de’ ca- antiche leggi , convenga distinguere le ta- 
piloli matrimoniali, e alle leggi che di- cite dalle espresse obbligazioni, e le espot- 

chiarauo legittimo un tal patto. Queste tali ve da’ diritti perfetti e consumati; il 

leggi sono la 6 del Digesto sotto il tito- che dicendosi si è in primo luogo giudicato 

10 de Pactis e d il Capitolo di Ferdinan- contro l’espresso pattodi rinunzia contenu- 
do il Cattolico del i5oS: to ne’capitoli matrimoniali, e si è in secon- 

Si è avuto come personale un patto do luogo violate I’ articolo 2 delle leg- 

rcnlc , nel clic si è violata la legge 7 ed gi civili , il quale articolo ha sottratto 

11 S. ultimo della legge zi O. de pa- olla disposizione del nuovo diritto lutti i 

ctis: contralti perfezionati sotto l’ impero delle 

Si è dichiarato invalida una rinunzia leggi antiche, 

di certi 0 particolari beui , fatta in favo- A forza di ragionare e di portare la 
re d’ incerte persone , nel che si é vio- nuistione colà dove non era , si è Ten- 
tata la legge iz D. de pactis dotalibus, auto inutile un patto per se stesso giusto, 

ed il reai decreto de’ 4 di marzo 1817 : legittimo, e scritto per utilità del malri- 

Si è negato il ritorno de’ beni a’ ri- inouio; nel che ^ié sconosciuto il primo fon- 

nunzianti o a’ loro eredi , non ostante la te delle umane obbligazioni, o sia l’arti- 
veriCcaziono della condizione, sotto la qua- colo 1088 delle leggi civili. 
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IX. 

Epilogo. 


Sovente l'errore e l’assurdo scoprono 
la verità meglio d’ ogni altro diretto ra- 
gionamento. Sarebbe un errore della giu- 
stiiia , che la nuova legge rompesse i 
legami , le obbligazioni e le parti d’ un 
contratto stipulato sotto l' impero del- 
l’ antica. 

Sarebbe uu assurdo, che rimanesse Tal- 
lita la fede di coloro ebe hanno stabilito 
la società coniugale coll’ autorità d’ un 
patto, legittimo nel tempo in cui fu quella 
conchiusa. O gli effetti degli antichi con- 
tratti sono immutabili , o la legge è in- 
giusta. Se questa seconda conseguenza ì 
falsa, è vera la prima. Facciamo dunque 
astrazione da qualunque specialità e ridu- 


ciamo la quistionea termini più semplici: 
può una nuova legge annullarci patti d’im 
matrimonio , di’ cren validi e legittimi 
nel tempo in cui fu quello contratto? In 
Francia tanto gli autori stessi della leg- 
ge quanto la giurisprudenza hanno rispo- 
sto negativamente; appo noi per l 'Apposito si 
è voluto sostenere l'affermativa. Vaghi della 
simmetria e dell’ uniformità dell’ esecuzio- 
ne vorremmo che i fatti consumati si aves- 
sero come non avvenuti , che le genera- 
zioni passate vivessero come le future, e 
che si togliesse agli eredi un diritto ac- 
quistato e trasmesso loro sotto la garen- 
lia della legge e della publica fede. 
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DISSERTAZIONE VI. 


DE’PATn CONDIZIONALI. 


Cum de eo jure miti dicendum tit , 
quod pertinea I ad omnet , quod coniti- 
tulum sii a major lòia, contervatum matte 
ad hoc tanpu!, quo tu Alato, non solum 
pan aliqua jurit deminuta , led etiam 
bù ea quae juri maxime e*t adversaria 
judicio coturnata ette videatur ,* video 


natimi ingenii cautam esse, non uti de- 
monstretur quod ante oculot eit, t ed ne 
li quii voti t error in tanta re tit oije- 
ctut, omnet potiut me ariitrentur cautae, 
quam tot religioni ceitrae defiline. 

Cta. pio Caso. c. il. 


Argomento. 


Se un diritto acquistato per virtù d'un 
contratto, e del piu inviolabile tra* con- 
tratti qual è il matrimonio ; te questo di- 
ritto riconosciuto e protetto dalla legge di 
quel tempo nei quale fu pattuito possa 
essere distrutto da uoa legge posteriore; 
se la legge possa aver due fronti come 
Giano o due trombe come la Fama , o 
possa imperare all’ avvenire ed al pas- 
sato , sono quislioni , che non risguarda- 
no una sola parlicolar controversia, ma 
che a tutta io generale si appartengono. 
Cita la legge non possa avere effetto re- 


troattivo , è una verità riconosciuta in 
diritto , ma sovente contrastata in fatto; 
quindi per colorare il visio della retro- 
attività si scambiano gli effetti d’un’obbli- 
gasione con quelli d’ un titolo di succes- 
sione , si confondono gli eventi delle con- 
dizioni colle incerte sperante delle leggi, 
e si giugno insiuo ad affermare che gli 
stessi patti del matrimonio possano esse- 
re , contra la volontà de' contraenti, di- 
strutti per la sopravvegnenta d' uoa nuo- 
va legge. 


I. 


MI 0011 ■ CUUTTUU IZOiLI DEL PITTO DI CAPEAHA ■ R 100. 

Ricordo delC origine del patto. 


Per annodare insieme 1* origine co'prin- 
cip! del patto , rammentiamo che Napo- 
dano set ini secolo fa il primo a sug- 
gerire una tal cautela , onde i beni pa- 
terni , in difetto di discendenti , si resti- 
tuissero a' rispettivi eredi , rimosso l'osta- 
colo che frapponevano le persone dc’ge- 
nitori. Tre metti seppe egli prevedere co- 
me propri ad ottenere l v intento , o la 
prescrizione , o la morte civile e natura- 
le , o una rinunzia, alla morte equiva- 
lente ; e dappoiché l' ultimo solamente 
era praticabile, fu nella rinunzia trova- 


ta la cautela alta a conseguire il fine del- 
la restituzione. 

Il tempo in cui cominciò uoa tal cau- 
tela ad essere adoperala , fu coeguale se 
non più antico del suo inventore. Certa- 
mente la regola patema potermi è più 
antica della consuetudino ti quii ve/ ti 
qua , e verlsimilmenle il patio fu intro- 
dotto per derogare all'equità del diritto 
civile che negare non sapeva a’ genitori 
la luttuosa eredità de'figliuoli. Ma checché 
sia di tale opinione della quale abbia- 
mo altrove detto , P analisi che Napoda- 
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no fece dello spirilo c degli effetti di quel- 
la in diversi luoghi de* suoi conienti, di- 
mostra cssoresin d allora un’usanza ricevuta 
più che una teorica di diritto. Certamente 
era divenuta frequente mollo tempo innan- 
zi ad Antonio di Alessandro che fiorì verso 
la metà del xv secolo , e fu consigliere 
sotto Alfonfo I. c presidente dei Sagro 
Consiglio sotto Ferdinando d’ Aragona suo 
figlio. Quest* illustre magistrato attesta 
aver due volte deciso porlo ritorno delta 
dote a' congiunti materni , giusta il senso 
de* capitoli matrimoniali alla nuora ma- 
niera , e nelle sue chiose alla glossa di 
IVapodano svolse con pari verità ed acu- 
me le quistioni derivale da' luminosi trat- 
ti di quel primo maestro. 

Da quel tempo in poi il patto di Ca- 
puana c Nido cammina sempre verso di 
noi ,_c passa per le mani di scrittori più 
conosciuti nell' uso del foro. Di questi 
ciascuno ha inteso interpetrarn Napodano, 
e nissuno ha osato contraddirlo -, ma lo 


studio loro non è stato sempre puro, nè 
l’ intcrpelrazione è stala scevra dall' inte- 
resse delle cause, le quali sono la vera 
sorgente delle probabilità della giurispru- 
denza, e dell’Incertezza delle forensi opi- 
nioni. D’ onde dunque ricaveremo la vera 
indole del patto c i suoi caratteri legali? 
Le decisioni de’ magistrali non solamente 
coronano o ripruovauo le opinioni degli 
alleganti , ma sono rivestile d’ una pre- 
sunzione di diritto , e d'un’ autorità lega- 
le eh' è maggiore delle singolari opinioni 
de’ dottori. Il consenso poi o sia l’unifor- 
mità di tali decisioni contiene la verità 
dimostrata , o sia l' interpelrazione delie 
leggi , purificala da ogni dubbio di or- 
rore , e fregiala d’ uua autorità uguale a 
quella della stessa legge. Laonde la ri- 
gorosa analisi de' principi di Napodano , 
comprovata dalla veneranda autorità del 
S. Consiglio , sarà il solo Tonte dal qua- 
le deriveremo l’ indole , il fine , e i ca- 
ratteri del nostro patto. 


Esposizione de' principi di Eapodano . 


I quesiti di Napodano che illustrano 
tutta la materia del patto di Capuana e 
Nido possono ridursi a due principali te- 
mi , cioè alla natura della rinuncia , ed 
agli effetti di quella. 

Quanto alla prima giova aver presente 
ne' suoi propri termini il problema di cui 
propose a se stesso la soluzione : ( Come 
può ottenersi che il padre o la madre non 
esista? Mercè della rinunzia. E qual 
sarà la forma di tale rinunzia? Un patto 
di rinunzia per islipulazione, in virtù dei 
quale fi marito nel tempo in cui riceve 
la dote rinuozii a’ beni materni , nel ca- 
so che i figliuoli morissero intestati e senza 
legittima prole , come se il rinunzianlc 
fosse morto , e per modo che 1’ omissio- 
ne volontaria- dell' eredità sia in quetlo 
raso equiparata alla morte a. Questa è 
quella rinunzia che gli scrittori della se- 
guente età hanno chiamato eilinliva ed 
abdieaiiva , nomi e qualità che esatta- 
mente le convengono , ma de' quali non 
vogliamo in questo luogo servirci, perchè 
i suoi effetti spiegali dallo stesso Napo- 
dauo rendono superflua ogni altre assi- 
milazione e qualunque argomento di ana- 
logia. 

E passando di poi agli effetti , lo stesso 


autore andò per diversi quesiti dichiaran- 
do quel che avrebbe potuto rimaner dub- 
bio pel compendioso significato del voca- 
bolo rinunzia. 

1. Ed in prima z se nella rinunzia 
non siesi fatta menzione degli eredi , do- 
vrà intendersi provveduto anche a costo- 
ro ed a quali eredii? Agli eredi della mo- 
glie , risponde I’ autor della glossa , per 
la regola di diritto : plerumijue tam he- 
redibus nostris, yuam nobismelipsis ca- 
re mas. 

i 2. Ma quali saranno gli eredi della 
moglie dopo la morte dotigli? Non i fi- 
gli , perchè il caso che si presuppone è 
appunto la morte de’ figli senza discen- 
denti. Non il padre, perchè la sua rinun- 
zia non può essere per sg operativa d'un 
contrario effetto , ma dee giovare ad al- 
tri fuori di lui s. 

z 3. Quali dunque saranno gli eredi 
del diritto acquistato colla rinunzia? 1 fi- 
gli non possono essere gli eredi del di- 
ritto rinuosiato perchè succedettero nella 
dote alla madre per diritto comune , ma 
cum ma causa et salva letje convenlio- 
nis , e questo a somiglianza di quel che 
avviene po' fondi patrimoniali ed enfiteu- 
tici , 1’ utile dominio de’ quali torna al 
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diretto padrone >. E qui notiti pure 
in lode di questo egregio autore la niti- 
da gradazione de’ quesiti ch’egli stabili- 
sce , quasi per guidare il lettore insioo al- 
l'ultimo nodo della coutroversia : si resta 
per poco dal dire quale sia l’erede, per 
premettere quale non [tossa dirsi erede. 
La cosa è passala a'figli colla condiiione 
che l’era inerente, e però il sapere a chi 
la cosa tornar debba dipende dal cono- 
scere la natura della stessa condizione. 
Quindi cotesla risposta predispone l’ idea 
del ritorno, e comincia a rimuosere quel- 
la dell' eredità. 

i 4. Dirò dunque , sogghigno Napo- 
dano , saranno eredi della moglie nella 
rinunzia, per effetto della convenzione que- 
gli stessi che polrebbono a lei succederò 
se non esistessero figli; imperciocché que- 
sti non trovansi esistenti nel tempo in cui 
si verifica l’ evento colla rinunzia preve- 
duto , o perché non nati , o perchè già 
morti s. I due casi dunque o che non 
nascano o che muoiano nella condizione 
sono perfettamente equiparali, per modo 
che rivive il diritto ili que’congiunli che 
sarebbero stati gli eredi , se matrimonio 
non si fosse fatto. 

t 5. Ma nel proposto tema è valida 
I* anzidetla rinunzia? Sembra a prima vi- 
sta di no , perchè non vale la rinunzia 
ad un diritto che non ancora si è veri- 
ficato i. 

« Ma dee dirsi che valga perchè ciò 
che non reggerebbe nei caso d'uua sem- 
plice rinunzia, regge in una rinunzia re- 
ciproca » , 

c perchè non è vietata per logge la 
rinunzia de’ particolari diritti futuri >, 

< perchè la cosa futura allorché divie- 
ne nostra, si retrotrae al tempo del con- 
tralto , per la ragione della legge nec 
empito ì>. de conte, empi. s. 

Queste Ire ragioni contengono altret- 
tante nozioni dichiarativo della natura o 
degli effetti della rinunzia. Non è una 
rinunzia universale, ma di certi e deter- 
minati beni : se anche la rinunzia fosse 
vietata come unilaterale, vale in questo 
caso perchè reciproca : lo cose future si 
hanno come presenti allorché la coudi- 
zione congiungc il tempo de l' evento a 
quello del contratto. Quindi tanto è che 
i figli non nascauo, quanto che muoiano 
nel caso della condizione, e tanto è che 


il matrimonio si faccia quanto che non 
si faccia, allorché le cose tornano nello 
stalo in cui erano prima det contratto nu- 
sìale. 

c 6. Nè fa ostacolo che il patio sem- 
bri essere della natura di quelli che di- 
esasi di futura successione , giacché si è 
pattuito , non già di non succedere al- 
I’ eredità de’ figli, ma di non succedere 
ad una certa cosa, cioè ad una certa do- 
te , e però non è violala la successione 
negli altri beni- Inoltre sebbene non va- 
lesse il patto che il figlio non succeda al 
padre , ciò non ostante è valido il patto 
che il padre non succeda al figlio, come 
dalla legge Pactum C. de col tot. >. 

L' obbiezione che a se stesso fa mae- 
stro Napodano, e la sua risposta tendono 
a dileguare ogni odiosa nota che avreb- 
be potuto farsi al patto, dappoiché i soli 
patti universali dell’ eredità dell’uomo vi- 
vente , e non i particolari di certi beni, 
nè quelli intorno alfercdilà d'incerte per- 
sone, erano dalle leggi romano vietati. 
Or esclusa la qualità di patto successo- 
rio , e raffermala l’ altra di restituzione 
di certi e determinati beni , resta intera- 
mente dichiarila la quistione del come si 
succeda nel caso della verificaia condi- 
zione , c del modo ondo debba interpe- 
trarsi il vocabolo eredi. 

( 7. Per la qual cosa nella proposta 
quistione quando il marito ha fatto la ri- 
nunzia in favor della moglie c dògli ere- 
di di lei , mediante il patto di non suc- 
cedere nella dote, allorché sciolto il ma- 
trimonio per morte della moglie, i figli 
muoiano intestati , dico che nella detta 
dote succederanno i congiunti della mo- 
glie , i più prossimi per parte dei padre 
( se pure la stessa doto non lo fosso per- 
venuta da parte della madre) ; giacché 
essendo stata la detta rinunzia conccpula 
a rispetto della moglie o per eli eredi di 
lei nel caso della mancanza de' figli; un 
tal caso è già avvenuto. Adunquo sem- 
bra che si fosse trattato, e di quelli ere- 
di in realtà tratlossi , i quali sarebbero 
stati i successori della moglie , se non 
avessero avuto essenza i figliuoli ì. 

Questa è la soluzione finale del que- 
sito e la somma di tutti gli effetti della 
rinunzia. Ora la luce che gli enunciati 
luoghi di Napodano diffondono sopra tutte 
le quislioni della causa è late, che con- 
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viene avergli sempre come guida nel giu- 4. se si verifichi la morie de’figli , la 
dicare della verità di ciò che dopo di lui quale è Perento della condizione, i beni 
è stato deciso. In sostanza: tornano a quei prossimi congiunti che sa- 

1. cercasi il modo di non far esistere rebbero stali i successori del coniugo, se 

i genitori , e questo modo è riposto in i figli non fossero giammai nati. 

una rinunzia che equivalga alla morte na- Da ora in poi chiameremo queste qual* 

turale o civile , tro proposizioni i caratteri primitivi del 

2. la rinunzia 6 retta dalla condizio- patto, per distinguergli dalle conseguenze 

ne , se i figli moriranno in età pupillare che ne ha derivato la giurisprudenza, sia 

o in qualunque tempo ab iniettato, sen- sviluppando le verità eh' erano implicite 

za legittimi discendenti, ne' principi stessi , sia spiegando quel che 

3. la rinunzia non è universale, nè non era espresso, e che era coerente al 

contiene patto di non succedere, ma ris- fine della proposta cautela. 

guarda certi e particolari beni, 


II. 


Applicazione de' primitivi caratteri del patto alla formala di Afflitto. 


Sin qua abbiamo esaminato il patto na- 
scente ; consideriamolo ora adulto e pro- 
priamente nello stato in cui lo raccolse 
Matteo degli Afflitti , la cui formola si 
è avuta come autentica da tulli gl» scrit- 
tori della materia , ed è stata da' nostri 
tribunali ricevuta come il testo della 
nuova maniera. Scomponendola ne' suoi 
diversi membri nulla in essa si trova che 
non sia ne' principi di Napodano a ri- 
spetto della rinunzia e della restituzione 
de’ beni a coloro che sarebbero stati gli 
credi de* coniugi , se matrimonio non si 
fosse contratto. Tro cose spezialmente di- 
mostrano che scopo della formola del patto 
fu il determinare gli effetti de’ suoi pri- 
mitivi caratteri : la prima è che se i fi- 
gli superstiti muoiano nel caso della con- 
dizione , debbasi sempre effettuare la re- 
stituzione della dote a'congiunti materni, 
abbiano o non abbiano i figliuoli adito l’e- 
redità della madre : la seconda che la 
restituzione debba farsi, quantunque altri 
fossero scritti eredi de’ figli per virtù di 
sostituzioni pupillari : la terza , che tutte 
le disposizioni dei patto per la restituzio- 
ne della dote, sono noi converso caso ri- 
etute in favor della linea paterna pei 
eni del padre. 

La prima spiegazione non è se non una 
conseguenza de'priucipi stessi di Napoda- 
no, dappoiché se si pone per vero, come è, 
che la rinunzia fu fatta in favor della 
moglie e de’ suoi eredi ; che fu rotta da 
una condizione la quale lasciò in sospe- 


so il diritto de' congiunti insino a che 
1’ evento non si compiesse o non mancas- 
se ; e che i figli avevano ricevuto i beni 
cum sua causa et salva legc conventio- 
nis ; fe manifesto altresì che il fatto dei 
figli non poteva nò arrecar pregiudizio 
al diritto de’ congiunti, nè mutar la cau- 
sa o sia la condizione , colla quale i be- 
ni stessi erano stati loro trasmessi. E pe- 
rò l’ adizione dell’ eredità non poteva co- 
municare diritto di successione agli ere- 
di de' figliuoli insino a che rimaneva in 
sospeso la condizione. 

La seconda , o sia che la sostituzione 
pupillare non dovesse impedire la resti- 
tuzione de’ beni fu un trovato della giu- 
risprudenza per evitare la frode; imper- 
ciocché si legge nella formola del patto 
tra I’ eccezioni che potrebbono frastorna- 
re la restituzione e che si ebbe cura di 
prevedere : ipsas dotte quicumque Aerei 
dictorum jìlionwi procrtandorum ex 
matrimonio supradicto eie tei ab inte- 
stalo vel ex pupillari substitutione , vel 
aliquo jure quocumque succedens, bere- 
dibus et succcssoribus dictaa uxorie re- 
etiluere teneatur. 

E per verità avrebbe potuto il padre 
per via della sostituzione pupillare dare 
al figliuolo un altro erede in pregiudizio del 

{ irossimo congiunto della moglie, al qua- 
e dovevano essere restituiti i beni nel 
caso che quegli morisse in pupillare età. Per 
la qual cosa derogando il patto, non me- 
no alla disposizione del diritto comune, il 
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quale permetteva di sostituire pupillarmen- 
te al figlio anche nella dote della madre, 
che alla finzione della legge per la qua- 
le il testamento del padre era considera- 
to come testamento del figlio , dispose 
che la condizione della restituzione non 
isvanis8e se non nel caso del testamento 
proprio del figliuolo, e della morte con le- 
gittimi discendenti. La seconda spiegazio- 
ne dunque fu un’ iuterpetrazìoue della 
mente de’ contraenti , e fu suggerita dal- 
l’ intento di render sicura la restituzione 
in ogDÌ caso , servendo cosi alle stesse 
parole del patto , »« pace, sine mole - 
itia , et contrariatale guacumgue ac 
omni exceptione remota. 

La terza spiegazione finalmente nasco 
dalla natura stessa del patto. Sebbene 
questo fosse da prima dettato dall' inte- 
resse di conservare le doti alle famiglie 
donde uscivano , pur luttavolta non a- 
vrebbesi potuto per altro mezzo conse- 
guire il fine , se non facendo consentire 
la moglie in favor de’ congiunti del ma- 
rito a quel medesimo vantaggio che co- 
stui prometteva a' congiunti di lei. Ab- 
biamo già veduto che negli stessi primi 
cenni di Napodano è addotta la ragione 
della reciprocazione. Certamente non al- 
tro egli intese dire quando sostenendo la 
validità e 1’ utilità del patto rilevò , che 


il consenso de'due coniugi era atto a sa- 
nare anche qualunque vizio che avrebbe 
potuto ravvisarsi in una rinunzia sempli- 
ce (1). Imperciocché ogni rinunzia, co- 
mechè semplice , abbisogna sempre dei 
consenso di due , delia parte cioè che la 
fa e di quella che la riceve , e però in 
questo senso cesserebbe la forza della com- 
parazione Ira la semplice e la reciproca. 
Ed in falli Napodano sosteuuc una tal 
differenza coll' autorità della legge 1 C. 
de pactis , la quale dichiara valido il 
patto de’ fratelli che rinunziano e com- 
pensano i vicendevoli diritti fondati sopra 
incerti avvenimenti , per la ragione che 
simdi patti tendono alla comune concor- 
dia e tranquillità ; ragione generalmente 
vera in diritto , perché costantemente ri- 
petuta in lutti gli altri esempi di con- 
tralti , ed anche di atti reciprochi di ul- 
tima volontà (2). 

Adunque le tre spiegazioni che i giu- 
reconsulti autori della foratola fecero al 
primo concetto doli' inventore del patto 
non contengono so non l’applicazione dei 
suoi principi alla pratica , o sia furono 
altrettanti diebiarimenti fatti a consiglio 
d' uomini periti , onde rendere la caute- 
la sempre coerente al fiue che le parti 
contraenti si proponevano. 


ni. 

Uniformità tra Napodano e la giurisprudenza del nostro Sagro Consiglio. 


Credemmo altra volta che la sola de- 
cisione 237 di Matteo degli Afflitti ba- 
stasse a fare testimonianza della giurispru- 
denza del Sagro Consiglio , come quella 
che illustra la massima sostanziale del 
patto , che i beni cioè tornano a’ rispet- 
tivi congiunti de’ coniugi, abbiano o non 
abbiano i figliuoli adito l’ eredità de’ lo- 
ro genitori. Ma dacché, abbiam veduto 


non solamente riprodotte , ma tenacemen- 
te sostenute in contrario quelle stesse 
controversie che l’ enunciata massima ri- 
solve , quasiché la decisione di Afflitto 
fosse una singolare opinione di qualche 
oscuro dottore , uopo è darle quel cor- 
teggio che merita il nome di quel gran- 
de uomo e la veneranda autorità del Sa- 
gro Consiglio. 


(1) V. sopra a pag. 182. L. 12 C. de inoff. test. 

(2) L. de Jideicommisso II. C de L. quod autem §. si vir de don. 

trans ad. inter vir. et uxor. 


24 


Digitized by Google 



1 86 — 


Uccisione di Antonio ci’ Alessandro. 


Alquanto prima di Malico d' Afflitto , 
Antonio d’ Alessandro attcsta aver duo 
volle deciso insieme col Sagro Consiglio, 
al quale allora presedeva, nel senso del- 
la glossa di Napodano. Ma di queste duo 
decisioni ricorda solamente la seconda , 
per la quale il S. C. ordinò che la do- 
te di Margherita Capano moglie di An- 
tonello Brancaccio fosse restituita a Carlo 
Capano di lei fratello in esclusione degli 
eredi di Gianlommaso Brancaccio, il quale 
era morto dopo ambo i genitori. Coloro 
che pretendevano succedere a Gianlom- 
rnaso assumevano la qualità ereditaria di 

Decisione di 

Gli stessi principi c le medesime con- 
seguenze applicale anche a* beni paterni, 
si ricavano dalla decisione profferita dal 
S. C. nel 1514 nella causa Ira Vandclla 
di Monteforlc c Giannetto de Cunto , di 
cui fc’ menzione Anlouio Capece , scrit- 
tore della fine del xv e de’ principi del 
secolo. Trattossi allora dell' eredità di 
Pietro Gambacorta al quale erano pre- 
morti i genitori , che contratto avevano 
il matrimonio alla nuota maniera. Van- 
dclla di Monteforte sua avola materna 

Decisione 

La rinomatissima decisione ccxxxvii di 
Afflitto , alla quale dobbiamo la conser- 
vazione della pura forinola del patto, pre- 
suppone il seguente caso : muore il pa- 
dre lasciando superstiti la moglie ed il 
figlio: accetta costui l'eredità paterna senza 
inventario : muore indi la madre , cd it 
figliuolo confoude nella sua persona i diritti 
di ambe l'eredità : muore finalmente il 
figlio intestato c senza discendenti : si do- 
manda a qual de’ collaterali fosse dovuta 
la dote della madre , a’ prossimi congiun- 
ti del figlio ultimo a morire , ovvero ai 
più rimoti congiunti della madre già mor- 
ta ? Il Sagro Consiglio unnuimamenle d - 
cisc in favor de' piu rimoti , o sia degli 
eredi della madre c uon del figlinolo. Se 
taluno de* giureconsulti viventi si credes- 
se maggiore del nostro Matteo o del Sa- 
gro Consiglio di quel tempo , prima ci 


lui , sì che dorsi dire che avesse egli 
adito i' eredità de’ genitori. Cominciamo 
da questo punto a rilevare lo circostan- 
ze di fallo, delle quali il progresso di- 
mostrerà 1' importanza : abbiamo in que- 
sto caso, morte de’ genitori prima del 
figliuolo, adizione dell’eredità , e restitu- 
zione di beni a’ congiunti del lato mater- 
no che venivano colla qualità di congiun- 
ti e non di eredi. Il presidente d’Ales- 
sandro fece , infine del suo comento , la 
salutare avvertenza a' contemporanei e 
a* posteri : lene menti prò hts quae quo- 
tidie uccidimi. 

Antonio Capece. 

pretese succedergli ne* beni si della ma- 
dre, come del padre come prossima con- 
giunta del nipote ; ma il Sagro Consiglio 
distinguendo gli uni dagli altri, diede al- 
I* avola i primi , ed ordinò la restituzio- 
ne de* secondi in favor di Giannetto che 
rappresentava la persona di Lucrezia Can- 
dida zia del defunto Gambacorta : ragio- 
ne di tal decisione fu che non poteva l'a- 
vola avere diritto maggiore della figliuola, 
la quale se fosse siala vivente , sarebbe 
stata esclusa per virtù del patto. 

di AJJlitto. 

dimostri erroneo o difetluoso il ragiona- 
mento di quella sentenza , o poi preten- 
da di scuotere la sua autorità. L' adizio- 
ne dell' eredità, disse il Sagro Consiglio, 
induce confusione ed unione de’ beni pe- 
tenti c materni , ma non soddisfazione , 
giacche la doto pervenne al figlio con un 
titolo rivocabile , cioè sotto la condizione 
se egli non morisse intestato e senza di- 
scendenti , verificandosi il quale caso si 
verifica altresì il diritto de' congiunti ma- 
terni per virtù dell’uso alla nuova ma- 
niera contenuto nello strumento dotale. 
Rammemora Afflitto che la medesima qui- 
slione fu allo stesso modo decisa nella 
causa di Margherita Capano c di Gian- 
lomina o Brancaccio , eh’ ò quella di cui 
parlò Antonio d’Alessandro. Ora in que- 
sto ragionamento abbiamo la soluzio- 
ne di tutte le quisliooi proposte da IVa- 
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podano, fatta po' medesimi principi, e 
con una perfette identità di argomenti. La 
condizione che accompagnò In rinunzia 
è di sua natura risolutiva : qursla con- 
dizione regge tutti i casi , o che il ge- 
nitore muuia prima o dopo de figli, o 
che i figli adiscano o non adiscano l'ere- 
dità de’ genitori prima defunti , o che 

Decisioni 

Giannangelo Pisanello , clic si scontrò 
cogli ultimi anni d'Alflitto attcsta essere 
stata ne’ medesimi termini decisa dal con- 
sigliere Niccolo Maiorana agli 8 ili set- 
tembre del 1316 uua simile quislione, 
nella causa tra le nobili persone Felicia- 
no di Gennaro c Notar Giacomo di Ca- 

Dccisione di 

Nessun’ altra decisione, piy, della icii 
del presidente de Franchia, è stata uè più 
sovente , nè con maggiore ragione citata 
nelle controversie nate intorno all' intel- 
ligenza del patto di Capuana e Nido, dap- 
poiché determina il principal carattere di 
uello. E sebbene nulla aggiunga alla 
ecisione di Afflitto, purluttavolta ha so- 
pra tutte le altre decisioni quella stossa 
superiorità che l'espresso ha sul tacilo o 
sull’implicito. La quistione allora agitata, 
fu se , verificata la condizione , si suc- 
cedesse al figliuolo ultimamente defunto , 
ovvero al genitore già morto. 

Eleonora Caracciolo contrailo aveva 
matrimonio alla nuora maniera, dat qua- 
le ebbe una figliuola Porzia Carafa. Morto 
già prima il padre , ed indi la madre , 
Porzia adì l'eredità di costei ; ma essen- 
do auch’ella trapassala senza testamento 
e senza discendenti , rimasero superstiti 
I’ avola materna , c le sorelle di Eleono- 
ra , le ragioni delle quali erano rappre- 
sentate da' loro figli superstiti. Per ista- 
bilire il principio della successione faceva 
uopo sapere di qual’credita si trattasse , 
se dell’ eredità della figlia Porzia , o di 
quella della madre Eleonora, o sia se si 
dovesse a colei o pure a cosici succede- 
re- La causa fu decisa la prima volta 
agli 8 di febbraio del 157G,e la secon- 
da a ruote giunte a'10 di marzo del 1381: 
io entrambe le decisioni il Sagro Consi- 
glio stabilì c confermò la massima, sue- 


l’ sdiscano con benefizio d'inventario o 
senza : quindi il dominio de' beni passa 
a’ figli per un titolo rlvocabile, e quan- 
do la condizione si verifichi si risolve il 
contratto dolale e i beni tornano a colo- 
ro che sarebbero siali gli eredi della mo- 
glie se matrimonio uon si fosse fallo ; o 
se figli non fossero nati. 

di Pisanello. 

ro : c siccome un (al esempio fu da lui 
notalo alla margine della glossa di Na- 
podano . per concordanza colla dccisiono 
di Afflino ; cosi dee dirsi che i medesimi 
articoli di diritto furono per la seconda 
o per la terza volte solennemente con- 
fermali. 

de Franchie. 

cedi mairi et non Jiliae. Ma più nota- 
bili delle due auzidetle senleuzc sono le 
ragioni per le quali fu così giudicato. 

Per diritto comune , disse il S. C. , 
non sarebbe dubbia In soluzioue, dappoi- 
ché I' eredità una volta adita , è dive- 
nuto patrimouio proprio della figlia. Mollo 
meno sarebbe dubbia per lo diritto dello 
consuetudini scritte della città di Napo- 
li , imperciocché quelle stabiliscono do- 
versi succedere all’ ultimo morienle. Ag- 
giuguevasi altresì da parie degli eredi 
della figlia che cosi dovessero intendersi 
te parole del palio di Capuana e Nido , 
essendoché I’ uuico scopo di quel palio 
era il torre di inezie il padre, lasciando 
intatte nel resto le disposizioni delle eoe- 
suetudini. Ma per l'opposito considerò il 
S. C. essere chiara e letterale la dispo- 
sizione del patto per la restituzione della 
dote a quel congiunti che sarebbero steli 
gli eredi della moglie se figli non fosse- 
ro nali . ed essere ugualmente chiarata 
mente di Napodano ; ed inoltre avverti 
che essendo stelo equiparalo l’effetto del- 
l’eredità adite alla nou adita , era ma- 
nifesto ebe siccome in queste seconda ca- 
so si sarebbe succeduto alla madre, cosi 
del pari doveva praticarsi anche nel 
primo. 

Raccolgansi ora tulle le verità ebo si 
desumono dalle due classiche decisioni del 
S. C. die vanno sotto il nome della xcu 
del presidente de Francbis. Vcdesi nou 
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solamente confermalo P effetto della ri- 
nunzia a rispetto de* congiunti che non 
intervennero ne’ capitoli matrimoniali , 
quantunque il rinunzianle fosso morto 
prima del figlio , ma si scorga chiara- 
mente determinato 1* effetto della condi- 
zione, la quale toglie di mezzo le regole 
della successione , e riporla le cose allo 
stato in cui erano prima del nascimento 
de’figliuoli. Quest'effetto appunto è compen- 
diosamente enunciato colle parole rucce- 
ditur mairi el non Jiliae ,- si che da que- 
sto pulito in poi gioverà illustrare la mas- 
sima, che in forza del patto di Capuana 
e Nido si succede alla madre e non alla 
figlia , o sia al genitore già morto , e 
non ai figliuolo ultimo morientc ; il che 
facendo saranno virtualmente dimostrati 


i caratteri e gli effetti del patto medesi- 
mo. Né decsi omettere che quello stesso 
presidente de Franchie il quale nella de- 
cisione seti trattò la particolare contro- 
versia della prossimità alla persona cui 
deesi succedere, in un’altra decisione che 
è la olii entrò più addentro nella specie 
del palio e dimostrò che tutte le altre 
controversie relative al medesimo soggetto 
dipendono da ua principio unico c ge- 
nerale , qual è l’incapacità assoluta e la 
morte legale de'genitori; il perche fu dal 
Sagro Consiglio dichiarato valido anche 
il testamento del figliuolo, nato dalle nozze 
alla nuova maniera , il quale disponendo 
de’ beni materni aveva affatto preterito il 
padre. 


Tre decisioni del reggente dovilo. 


Riprodotta a’ tempi del reggente Ro- 
vito la quislione se si dovesse succedere 
al figliuolo ultimamente morto, ovvero 
alla madre già prima di lui defunta, ilS. 
C. a’ 2 di maggio 1614 adottando i mo- 
tivi esposti nella decisione olii dichiarò 
non doversi affatto considerare la persona 
del figlio nato dal matrimonio alla nuova 
maniera, ma la persona della madrc,co- 
mcché fosse prima del figliuolo trapassata. 
E qui l’autore rendendo generico il te- 
ma del patto, soggiugne : el sic in io- 
nis matemis frustra concurrunt ascen- 
dente > ex parte patrie et in ionie pa- 
terni s frustra concurrunt ascendentes ex 
parte matris , gaia non Jiliis , sed ma- 
iri tantum succedilur. 

La stessa sentenza ricavata dalla deci- 
sione xcn di de Franchia fu ripetuta in 
una seconda decisione del S. C. de’S di 
novembre 1617 , riferita pure dal reg- 


gente Rovito. Si ebbe allora per vero 
che ne' matrimoni contralti alla nuova 
maniera il figlio morto in età pupillare 
si dovesso avere come non nato, dappoi- 
ché per virtù del patto si succede non già 
al figlio in ultimo luogo defunto, ma alla 
madre prima di lui trapassata. 

Ed in fine il collateral Consiglio con 
decisione de’ 9 di febbraio 1623 , a re- 
lazione dello stesso reggente Rovito con- 
fermò non meno la massima che le ra- 
gioni da' precedenti scrittori dette c ripe- 
tute. (Non si succede, disse il Consiglio 
collaterale , alla figliuola morta in età 
pupillare, ma alla madre , come se da 
rima fosse morta senza figliuoli; i quali 
gli quando avvenga la loro morte nel 
caso preveduto dall’ uso di Capuana c 
Nido sì hanno come se noo fossero mai 
stati al mondo, e questo è appunto quello 
che opera il patto alla nuora maniera. 


Decisione del consigliere Marciano. 


Se tante decisioni 0 lauti uomini non 
bastassero a fissare il senso della giuris- 
prudenza , o se nascesse il dubbio che 
dopo de Frauchise Rovito fosse nata una 
nuova iolerpelrazìone , che avesse reti* 
dulo il patto diversa da quello che era, 
piaccia a'Iettorì segoirci nella serie delle 
altre decisioni profferite nel senso mede- 
simo. a rispetto cosi de’beoi paterni co- 
me do’malerni. 


Alla morte di Annibaie Capecclalro che 
trapassò in età infantile , narra il reg- 
gente de Marinis essere risorta la con- 
troversia già ne’ precedenti anni decìsa , 
so insieme coll’ avola materna potessero 
concorrere i figliuoli della zia del defunto. 
E per verità risorse la quislione stessa 
che formò il suggello della decisione icn 
del presidente de Franchis , giacché in 
questo come in quel caso la successioue 
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disputa vasi tra persone del medesimo gra- 
do , cioè da una parte Tavola materna, 
e dall’altra i figliuoli delle sorelle o de’fra- 
telli della madre. Prima la G. C. della 
Vicaria ed indi il Sagro Consiglio in gra- 
do di appello decisero che i figliuoli delle 
sorelle , i quali se si fosse aperta la suc- 
cessione del pupillo non avrebbouo po- 
tuto concorrere insieme coll* avola , po- 
tevano unitamente a costei succedere alla 
sia , attesoché dovevasi avere Annibale 


come non nato. Ora questa decisione 
dimostra che la presunzione legale stabi- 
lita per virtù del patto si assume in un 
senso non relativo ma assoluto, dappoiché 
non serve solamente ad includere V uno 
c ad escludere V altro de' congiunti per 
favor della linea , ma ancho a misurare 
il diritto degli altri congiunti, i quali han- 
no una ragione propria ed indipendente 
dalle convenzioni matrimoniali. 


Derilione a ruole giunte del 1666. 


E finalmente delTanzidetla verità si ha 
un’altra conferma nella decisione pronun- 
ziata dal S. C. nel 1666 nella causa tra’l 
duca di Belcastro ed Antonio Caracciolo. 
Rinnovossi allora la quistione tante volte 
agitata, se la restituzione della dote do- 
vesso farsi agli eredi della moglie , ov- 
vero del dotante, ma la ragione de’con- 


tendenti dipendeva interamente dall’ar- 
ticolo se si dovesse succedere all’ultimo 
moricnte, ovvero alla madre già morta : 
il Sagro Consiglio la decise in favor de- 
gli eredi di costei per lo motivo che la 
morte de' figli in pupillare età, equivale 
perfettamente alla morte de’genitori senza 
figliuoli , giusta i termini del patto. 


Simili derilioni pe' beni paterni. 


Cotnechè la reciprocazione del patto si 
trovi nella mente stessa del suo invento- 
re , e sia stata dimostrata per alcuni de- 
gli esempi sin qua addotti , ciò non o- 
stante perche la pluralità di tali esempi 
risguarda la dote c i beai materni, non 
sarà fuor di proposito l’uguagliare il peso 
delle autorità per l'uno e per l'altro ca- 
so , od il dimostrare che lo stesso dirit- 
to , i medesimi principi , ed una con- 
corde giurisprudenza hanno renduti ugua- 
li gli effetti del patto tanto per la liuea 

S alcrna , quanto per la materna. Da tal 
imoslrazione risulterà pure che la me- 
desima parità di ragioni, la quale ugua- 

f ilò i beai del distretto agli altri siti fuori 
i quello, e i beni parafcrnali alla do- 
te, lece altresi estendere la forza del patto 
a tulli i beni paterni ovunque siti , ed 
anche a’ beni di nuovo acquisto sia del 
padre sia de’figliuoli. Né sapremmo meglio 
bilanciare la dimostrazione di queste due 
parli del patto , si intimamente tra loro 
connesse , che scegliendo la causa più 
celebre in questa materia, In quale con- 
tiene l’identica specie della nostra con- 
troversia , c che arricchì il foro degli 
scritti de’ primi uomini di quel tempo. 
Questa é la causa alla quale diede oc- 


casione la morte di Muzio Tignateli i, ed 
alla cui eredità aspirarono da una parte 
i fratelli uterini di lui, e dall' altra il mar- 
chese di Lauro ed Ascanio Pigliateli! con- 
giunti più rimoti del paterno lato. Pe’ pri- 
mi scrisse il consigliere Giannandrea di 
Giorgio Ire delle sue rinomale allegazio- 
ni : pe' secondi allegò principalmente Fa- 
bio d’ Anna od ausiliariaraenle ancora 
Scipione Teodoro : nelle dotte allegazio- 
ni di costoro , corno in una folta selva , 
alcuni de’ più tardi scrittori si sono av- 
volti a guisa del cavallo di Erminia, ab- 
bandonando quel retto e facile sentiero 
che gli altri prima di loro avevano bat- 
tuto. Procuriamo di diradare la selva f 
scegliendo le quistioni delle quali fu al- 
lora trattato c i molivi della decisione del 
Sagro Consiglio. Non dubitossi allora del 
fine o dell’ efficacia della rinunzia della 
madre per rispetto a’ beni paterni ; affer- 
mavasi si bene da’ fratelli uterini che la 
rinunzia della madre non potesse arrecar 
pregiudizio agli altri congiunti materni i 
quali venivano per proprio diritto , e su- 
bordinatamente che non potessero esten- 
dersi gli effetti del patio a’ beni paterni 
siti fuori del distretto. Si sostenne per 
T opposilo da’ congiunti paterni la perfet- 
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la reciprocazione «lei palio , o par con- 
scguente I' esclusione della madre e della 
linea materna - cosi da’ beni sili nel di- 
stretto come dagli altri posti fiori di 
quello Furono allora citale da Teodoro 
« da Anna due altre decisioni del Sagro 
Consiglio , una nella causa di Fabio della 
Calta e di Vittoria Speranza , 1’ altra in 
quella di Virgilio Gambacorta. Entram- 
be q ueslc decisioni dimostravano due co- 
se : 1. l’ esclusione dell’intera liuca , non 
clic della persona del rinunziantc, 2. l'ef- 
ficacia del palio a rispetto de' beni sili 


Tuori del distretto Fu questa I’ occasio- 
ne nella quale Giannaudrea di Giorgio 
cercò di schivare la forza degli rgomen- 
ti e degli esempi addotti da’ suoi avver- 
sari , il perchè pretese limitare gli elfel- 
ti della rinuncia e ricorse alla distinzione 
tra la dote e i beni paterni. Tutte le indu- 
striose difese del di Giorgio furono riget- 
tale a ruoli giunte dal Sagro Consiglio, 
il quale con decisione de' 5 di maggio 
1509 dichiarò appartenere al marchese 
di Lauro e ad Ascanio Pigliale"! li i beai 
di Muzio ovunque siti. 


IV. 


Giurisprudenza degli sposi tori del palio. 


Dopo aver veduto quale sia stala la co- zione , se non il giudizio degli sposito- 

stante sentenza de’uoslri tribunali intorno ri , I’ autorità ed il consenso de quali è 

all’indole del patto, e quali i principi della il secondo fonte, d'onde può attignersi 

materia , null'altro manca alla dimostra- la sana giurisprudenza. 

Opinione ricevuta. 


Ripetiamo la distinzione già falla tra 
gli intcrpclri e gli alleganti : i primi han- 
no comentato In legge, i secondi hanno 
servito alle cause ed all' interesse de’ li- 
tiganti. Nelle opinioni di costoro può 
Irovarsi la verità , ma il mezzo per di- 
scerncrln è il confronto tra le cose dette 
e le ricevute. Stabiliamo dunque un tal 
paragone, per separare il puro dall’Im- 
puro. 

1. Il consigliere Giacomo Agnello do 
Bottis, contemporaneo del presidente de 
Franchìa nelle addizioni alla consuetu- 
dine ti guis vel ti qua enunciò ne’ se- 
guenti termini la somma del patto', se- 
cundum morem Capuanae et Nidi ma- 
ter omnino excluditur a successione Ji- 
liorum quandocumque morientiwn ab in- 
t -stato et sine liberi! in bonis pater- 
ni s : et e contro pater excluditur a 
successione Jìliorum eliam quandocum- 
que decedentium ab iniettato e! sine li- 
beri s in bonis matemis , vel quae per- 
venerunt a linea materna in quibus suc- 


cedimi proximiores ex parie matris (1 ). 

2. Il padre Mulfese che comenlò nel- 
l’ ozio del chiostro e per suo mero di- 
letto le nostre consuetudini espose allo 
stesso modo ii concetto del patto : vir- 
tuie ipsius renuntialionis maler omnino 
excluditur a successione Jìliorum in pu- 
pillari aetate vel alias quandocumque 
ab intestato et sine liberis moricntium, 
et in bonis paternis et ex paterna linea 
pcrventis proximiores ex parte patris 
succedunt. 

Sic eliam e contro quia pater con- 
similem renunciationem facere tenetur 
excluditur a successione Jìliorum, quan - 
documque ab intestalo et sine liberis 
morientium , et in ipsis bonis materni s 
et ex materna linea obventis, succedunt 
proximiores sx parte matris , ut ha- 
belar in dieta capitum reassumptio- 
ne (2;. 

Lo stesso Molfese applica la decisione 
xcu di de Francbis alla controvenia 
de’ beni paterni agitata nella causa di 


\l) lo Agn. de Bottis , Addi!, ad (2) Molfes. P- J. cap. 1 ri. 2. 
constici, si quis vel si qua, tit. 73. 
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Muzio Pignatclli , o conchiudo , et ex 
predictis dare liquel successioni mjìeri 
primo acquirenti non autem ultimo ino- 
rienti, ut ad /toc propositum solet etiain 
allegar i decido 92 praesidis de Frati- 
ahi*. 

3. Il reggente de Marini», la cui opi- 
nione è già nota per una delle decisioni 
di sopra riferite, tratta di proposito nelle 
sue risoluzioni di diritto della medesima 
uistionc. L’avo il quale gode l’usufrutto 
c’ beni del nipote , se costui muore , 
lo conserva per le note disposizioni del 
diritto comune (1). Ma questa regola 
patisce eccezione po’ matrimoni contralti 
alla nuova maniera , se 1’ usufrutto sia 
de’ beni materni, che per la morto della 
madre pervennero al figlio ed al nipote 
rispettivo. In questo caso se il nipote 
muoia eslingucsi colla sua morte l' u- 
sufrulto dell'avo, dappoiché i beni sono 
soggetti a restituzione ia favor di coloro 
clic sarebbono stati gli eredi del coniu- 

? ;e già defunto , se dal matrimonio non 
ùssero nati figliuoli. 

Deriva l'autore una tal sentenza non 

Confutazione della 

Il primo a dubitare , se la massima 
succedi mairi et non Jiliae fosse una 
regola generale del patto o pure un pri- 
vilegio particolare alia dote , fu Scipio- 
ne Teouoro. La sua opinione noti può 
formare autorità per più molivi: perchè 
dettata dall’ interesse d’ una causa par- 
ticolare , perchè smentita dal fatto stesso 
dell’autore , perchè non accolla dal Sa- 
gro Consiglio , e finalmente perchè fon- 
dala sopra false ragioni di diritto. Fer- 
miamoci a quest’ ultimo motivo o rispon- 
dendo a Teodoro crederemo avere al- 
tresì risposto agli altri, che dopo lui ri- 
peterono la stessa cosa. 

Gli argomenti de' quali si vale Teo- 
doro sono : 1. che nella forinola del 
patto trascritta da Camillo Salerno non 
si trovi quel terzo caso che è nella for- 
inola d’ Afflitto et ubi contigeril rirum 


(1) Auth. Defuncto C. ad S. C. 
Ter lui. 

L 3 ed uh- C. de tuufrucl. 


solamente dallo parole del patto , delle 
quali con ragione dice non potersi im- 
maginare altro più chiare , ma anche 
dall' interpetrazione che ne Gasarono le 
duo decisioni di Afflitto e di de Fran- 
chia : nè qui si ferma, ma si duole del- 
la singolarità di alcuni uomini del suo 
tempo cho osavano rivocare in dubbio 
verità sì ovvie, o sì dimostrate. Cho di- 
remmo noi de’ nostri ? lìendcrcmo co- 
mune a loro lo stesso senso di disappro- 
vazione o di maraviglia col quale con- 
chiuso il do Marinis il suo discorso : si 
ergo , ubi a pud nos contracium est ma- 
trimonium juxla morem nobilium pla- 
tearum , quando moriuntur Jìlii pupil- 
lari astate , rei ab intestalo quando- 
cumque , habenlur ac si non nati es- 
sali, sicque succeditur mairi et non ipsis 
Jìliis, peto ego quo jure, qua lege, qua- 
ve ratione possi t pater usiimfruclum 
prostendere super boni 3, quae per tnor- 
letn Jìlii , non nisi uti existentia in pa- 
trimonio praedrfimctae uxorie judican- 
tur ? [2) 

contraria opinione. 

praemori , caso di cui non fa menz'oue 
lo stesso presidente de Franchia nella de- 
cisione xcu : 2. che ammessa anche l’au- 
teutlcilà dell' anzidetto giunta, altro ivi 
non si dica se non che debba la madre 
essere esclusa da' beni paterni ; per mo- 
do che nulla dicendosi dell’ adizione o 
non adizione deli’ eredità come ne' pri- 
mi due casi , non sia permesso fare e- 
slrnsione da un caso all’altro , dappoiché 
si (ralla d’ uno statuto correttivo del di- 
ritto comune. 

Quanto al primo argomento, Teodoro 
ha contro di se l’univoca testimonianza 
delle decisioni e degli scrittori , i quali 
ncu hanno avuto per auteulica altra for- 
molo se non quella di Afflitto , nè può 
immaginarsi come abbia citato I’ au- 
torità del presidente de Franchis , il 
quale interamente si riferì alla forinola 


(2) De lUarinis li-sol. tur lib. 1 
cap. Sia. 
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cd alla decisione ccxxxvti di Affililo. Se 
il presidente de Franchia riferì il solo 
periodo della dote , n' è manifesta la ra- 
gione , perchè non trallavasi allora so 
non del caso della dote. Cotesto argo- 
mento , ci sia permesso dirlo , è più de- 
gno de' causidici , i quali captami verta, 
che di un giureconsulto qual era Scipio- 
ne Teodoro. 

E circa il secondo non è chi non lo ri- 
conosca cosi fallace io diritto, come il pre- 
cedente è fallace nel fatto. Non si traila 
di due leggi delle quali unarivochi l'al- 
tra , nel quale caso non de’aversi come 
rivocato tutto quello per cui la rivoea- 
i one non è espressa ; trattasi si beoe 
A’ >m patto reciproco , per lo quale le 
» .li contraenti hanno inteso uguagliare 
la loro condizione : trattasi d’ un patto 
nuziale. per lo quale vale la regola di 


diritto , guod et m persona aJterius ac- 
qua lance servavi aeguitatis suggerii 
ratio (1). E se nell’ultima parte della 
formula di Affiitto si parla più laconica- 
mente che nella precedente , la ragione 
è perchè la seconda è stala modellata 
sopra la prima. E per verità non si po- 
trebbe concepire che i due coniugi , cia- 
scuno de' quali aveva il medesimo intento 
a rispetto de’ propri beni , avessero con- 
trattalo in un modo diverso, e che una 
rinunzia vicendevole producesse per uno 
effetti più estesi, e per l’altro più limi- 
tali. Iu fine I' opinione di Teodoro ri- 
pugna al concetto della reciprocazione e- 
spresso dallo stesso Napodano, e confer- 
mato dagli esempi delle cause di Van- 
della di Monteforte, di Fabio della Gat- 
ta , e della stessa causa di Ascanio Pi- 
gualciti per la quale egli scrisse. 

V. 


Contento della massima succedi mairi et non filiae. 


Siccome la massima che debbasi suc- 
cedere , non all’ ultimo morienle, ma al 
genitore già defunto , è il carattere prin- 
cipale del patto e serve a definirne la 
natura , così gioverà grandemente alla 
soluzione di tutte le quislioni intorno a 
questo argomento di svolgere il senso dei- 
l’anzidetla massima, e sviluppare le con- 
seguenze che ne derivano. 

Acciocché il mairimouio non desso ere- 
di estranei a’geuitori in vece de’figliuoli, 
si convenne che quando costoro moris- 
sero senza discendenti c senza testamen- 
to , i beni tornar dovessero a coloro che 
sarebbero stali gli eredi de’ coniugi , se 
matrimonio non si fosse contratto , o se 
figliuoli non fossero nati ; 

Acciocché un tale intento si conseguis- 
se, si stabilì che il fatto de'fìgliuoli non 
potesse arrecare pregiudizio a’ diritti dei 
coniugi e degli credi loro , il perchè uno 
sempre dovesse essere l' effetto della morte 
de'fìgliuoli, o che avessero adito, o non 
adito l’eredità de’ genitori ; 


(1) L. SSO D. de re judic. 


Acciocché 1’ adizione ed il rifiuto del- 
l’eredità potessero essere legalmente Ira 
loro equiparati , spiegossi che , verificaio 
il caso della condizione , si succedesse 
non al figliuolo ultimo morienle, ma al 
genitore premorto ; 

E finalmente acciocché la presunzione 
non fosse contraria al fatto, adottossi una 
finzione di diritto per la quale i figliuoli 
morti nel caso della condizione si aves- 
sero come non nati. 

Adunque tanto è dire che si succede 
al genitore e non al figliuolo, quanto è 
I’ esprimere la causa dalla quale un (al 
effetto deriva. La causa è la finzione di 
diritto assunta da' contraenti , finzione 
che in realtà non è, se non l’effetto del- 
la condizione apposta alla rinunzia dei 
genitori. In somma sono questi altrettanti 
omonimi della stessa idea , espressa ora 
per la causa ed ora per gli effetti; sic- 
come la proposizione si succede al ge- 
nitore e non al Ji^lio è equivalente al- 
l’altra, i figliuoli si hanno come non nati. 
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VI. 

Il palio dì Capuana e Nido contiene un pretto diritto di resti uzione. 
Definizioni antiche . 


Allorché v’ ha ambiguità ne’ vocaboli, 

0 per un doppio significalo che l’uso 
suole loro dare , o per I’ abuso che ne 
fanno quelli che vogliono stravolgerne 
il senso , conviene ricorrere alla regola 
reltorica , cum sumpseris ea quae sunt 
li rei quam definire velie , cum aliie 
communio , usr/ue eo persequi , dum 
proprium efficiatur quoti nullam in oliam 
rem tranejerri poeeit. E ciò è tanto più 
necessario , quanto la slessa cosa si È 
sin qua espressa con vocaboli ora simili 
ed ora diversi , c presi parte dall'antico 
e parte dal nuovo linguaggio legale. 
Quindi il diritto de’ congiunti paterni a 
riavere i beni messi dal padre nella so- 
cietà coniugale si è promiscuamente chia- 
malo restituzione , r iremo ne, ritorno, 
e successione. Hitenghiamo i primi tre 
come I’ uno all’ altro equivalente , e ri- 
gettiamo l’ ultimo come estraneo tanto 
per la proprietà de’ vocaboli, quanto pel 
suo legale significalo. 

Ciascuno può disporre della sua pro- 
prietà , o irrevocabilmente , o a tempo, 
o sotto una condizione risolutiva:' Colui 
il quale sceglie questo terso modo di da- 
re, consente che tanto gli rimanga del 
suo diritto , quanto ha volontariamente 
riposto nell’ evento della stessa condizio- 
ne. La sua proprietà è cangiata per fatto 
suo in un diritto incerto o dicasi pure in 
una speranza la quale rimane iu so- 
speso. Ma quando mai I* evento si veri- 
{masse, la speranza zi converte di nuovo 
■d proprietà, la cosa torna a colui che 
avevaia data, ed il tempo intermedio spa- 
risce. In (ale caso il diritto e l’azione a 
riavere la cosa dieesi di restituzione, vo- 
cabolo di coi la legge determina il si- 
gnificato e r effetto : restiluere is intei - 
Yigitur qui simul et rem et causam ac- 


tori reddit, quam is habiturus esse i (1). 
Che tale sia l’effetto della .condizione ri- 
solutiva non può essere rivocato in dub- 
bio , ni può esser detto meglio di quello 
che I’ esprime il chiarissimo Errico Coc- 
cei : uti cum conditio reeolutoria adji- 
citur , omnia in practcritum ita cor- 
munì , et ila in pristimm statum re- 
Stiluunlur , oc si numquam aduni quid 
esse t, quod idem in postUminii casti 
eterni (2). 

Ugualmente indubitato è, che l'effetto 
delle condizioni risolutive si applichi fre- 
quentemente alla materia delle eredità e 
de' legati, del che per addurre un esem- 
pio generale, ci riferiamo alle condiiioni 
dette negative. Quamcis , dice Pothier, 
ante conditionem impletam hertdilas non 
deferatur , nec legatum debeatur ; ta- 
men quaedam sunt conditiones quae 
quum adscriplae sunt , non morantur 
aditionem heredilatie aut prtitionem le- 
gati : modo is cui adscripta et ronditio, 
caverit de restituendo hereditate aut le- 
gato in eum casum quo conditio defi- 
cerei. Et base est caulio quae muciana 
dicitur (S). Tal era il caso della con- 
dizione ne nubat, per effetto della qua- 
le il coniuge vedovo prendeva I’ eredità 
o il legato insino a che noo avesse con- 
travveDuto alla legge impostagli , nel 
quale caso restituiva et rem et causam 
ac ti non habiturus esset (*). In som- 
ma è ovvia e legale insieme nelle suc- 
cessioni la finiione di diritto per la qua- 
le un fatto già seguito si abbia come non 
intervenuto , il che spezialmente si ve- 
rifica nelle radiazioni , le quali non al- 
trimenti operano a rizpetto de’ beni do- 
nati ; ac ti non abscessissent a bonis 
patns (5). 


(1) L. SS de V. S. 

(2) Ditpul.LVl De renunciat. et re- 
servat- filiar. illustr. §. 62. 

(3) Lib. XXXy D. TU. 1 de cond. 
tl demonstr. Sect. IV Art. II. 


(*) V. Noe. XXII Cap. U. 

(5) r. L. 18 * 19 de Colini. 

Cujac. IO. Obsetrv. 80. 

Ani. Da din. Allaterra de quatstion. 
per Traci. VII. Cap. X. 
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Definizioni nuove. 


Il ritorno o ricertione convenzionale, 
ilicono gli scrillori dei nuovo diritto , è 
una convenzione per la quale il donan- 
te riservasi nell’atto stesso della donato- 
ne il diritto di ripigliare le cose dato 
nel caso in cui il donatario o i discen- 
denti suoi muoiano prima del donante. 
La virtù della riserva è interamente ri- 
posta nella conditone risolutiva, la qua- 
le produce la rivocasione delle obbliga- 
rioni , e rimette le cose nel medesimo 
stato come se l'obbligazionc non si fosse 
contratta (1); il perchè quando quella si 
verifichi , si risolvono le alienazioni , le 
servitù, le ipoteche cd ogni diritto nato 
dal fallo del donatario (2). 

A somiglianza del ritorno convenzio- 
nalo , arche la legge camminando die- 
tro alla presunta volontà del donante , 
ne Ita stabilito un altro che dicesi lega- 
le , e di cui l'origine può anche ripe- 


terti dalle leggi romane. Tal’ era la re- 
stituzione in favor del padre così della 
dote come de’brni donali al figliuolo per 
ragion del matrimonio, se quello si fosse 
sciolto senza figliuoli (S): tal c ancora oggi 
il diritto che hanno le nuove leggi ri- 
servato a’genilori donanti (A), ond e che 
questa specie di donazioni, attesa la pos- 
sibilità dell’evento non acquistano il ca- 
rattere dell’ irrevocabilità se non dopo la 
morte del donante. Ora nel raso del ri- 
torno legale , te si verifichi il caso della 
riserva , con qual titolo ripialierà il do- 
nante i beni donali ? Come un succes- 
sore in re singulari, rispondono gli spo- 
tilori del diritto, o come un euecetsore pri- 
vilegiato , per modo chete anche il donan- 
te fosse l’erede del donatario prenderebbe 
l'eredità col titolo universale, e i beni in 
fona del tacilo contralto della legge (5). 


Differenze dò patti successori e de fedccommetsi. 


Definito il diritto di ritorno , uopo è 
spogliarlo di quelle similitudini, le quali 
spesso ne alterano la natura : rjficiaimu 
proprium ut in nullam aliam rem tram- 
ferri possiti 

Nello successioni convenzionali le ri- 
nunzie sono anche adoperale acciocché 
i beni passino a quell’erede che i con- 
traenti hanno designato ; e ne’ fedocom- 
messi l'ultimo possessore restituisco pure 
i beni all’ immediato successore per la 
Tolonlà del comune autore. Potrebbe il 
diritto di riversione , sia convenzionale 
sia legate , essere definito come un pat- 
to di successione , o essere assimilalo al 
fedecommesso ? 

Non può essere scambiato co* patti di 
successione , perchè il vocabolo succes- 
sione racchiude ucccssariamenle l’ idea 
d’ un diritto universale , o sia quello di 
eredità o di guata di eredità , laddove 
la riversione di certi e determinati beni 
è un diritto singolare , il quale comun- 

(1) Art. 1183 Cod. Civ. 

(2) Art. 951 « 952 Codi Civ. 

(3/ L. 6 D. de jure dot. 

I. I C. Soluto mairitn 

L. 2 C. de ionie guae liber. e/e. 


que abbracciar potesse una specie di tali 
o tali altri beni , non è mai da confon- 
dere colla cansa universale: Porro, di- 
ce Dumoulin, longe aliud est disponere 
de ipsa hereditate pel tjus parte , aut 
certa guata , ut iti Ugc eie.; longe aliud 
disponere de certis rebus nel de parte 
rerum , vel de certo genere honorum , 
pula de oiven it a patre tantum , vel 
matemis tantum , aut oiventie a patruo 
vel alia certa persona (6). 

Della medesima distinzione si vale Mer- 
lin per diseeruere , quali sieoo i patti 
vietati di futura successione , e quali i 
patti semplici permessi nel più rigido 
senso delle leggi romane: c le leggi ro- 
mane vietano i patti intorno alle future 
successioni , ma che intendono col voca- 
bolo successione ? non vi comprendono 
certamente i mobili o gli acquisti sepa- 
rali de propri , nè i propri paterni se- 
parali da' materni, dò i propri dell'uDa 
o dell’ altra linea , separati da’ mobili e 


Pere z. ad lib.VI C Tit.LXI.n.Xi. 
(*) Art. IVI Cod. Civ. 

(5) TouUier Hi. Ili TU. 1 Cap. UJ 
Seet. ri n. 235. 

(6) Molinoci conili. VII n. If . 
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dagl> acquisii : chiamano successione o 
eredità la trasmissione dell' universalità 
da' diritti dalla persona del defunto a 
quella dell'erede: iteri ti, ius est suceessio 
in universum jus , quoti quii tempore 
mortis Imbuii i . 

i Adunque le leggi romane vietando 
i patti iulorno alle future successioni , 
vietano i patti sopra l'universalità, o so- 
pra una parte aliquota dell’ aniversalità 
de' beni di qualunque specie ; ma non 
vietano i patti sopra il tulio o una par- 
te de’mobili, sopra lutti o sopra una parte 
degli acquisti , sopra tutti o sopra una 
parie de’propri paterni o materni; quin- 
di tali patti sono validi per diritto roma- 
no (I) ». 

Per la qual cosa non pub ravvisarsi 
tacito fedecommess# in un patto per lo 
quale sì dispone de’ beni paterni o ma- 
terni , perchè non v’ è successione , uè 
erede designato , che sottentrar debba 
nell'universalità de* diritti dei defunto. 

Molto meno potrebbesi confondere la 
riversione col fedecomme», perchè que- 
sto presuppone la volontà di gratificare 
successivamente a più persone , il che 
ripugna alla ualura di quel paltò per 
lo quale taluno riserva a se stesso ed 
a’ rappresentanti suoi il diritto di riavere 
ciò che dà , o che darà. Non sapremmo 
noi dimostrarlo meglio di quel che ha 
fatto Chabot de I’ Aliier in una delle sue 
quislioni transitorie : 

a La sostitusiooefedecommoisaria con- 
tiene due distinte donasiooi , una in fa- 
vor del gravato , 1’ altra in favor del 
sostituito ; è una disposizione per la quale 
gratificandosi a taluno gli s'impone l’ob- 
bligo di restituirò la cosa data ad un 
forzo che è in secondo luogo gratificalo > . 

a Per I* opposito una disposizione fatta 
colla riserva del ritorno io favor del do- 
nante e de’ suoi eredi non pub dirsi che 
contenga due donazioni , una in favore 
del donatario e de’ suoi discendenti , l’al- 
tra in favor degli eredi del donatore. 
Colesti credi non possono essere consi- 
derati come terzi , a vantaggio de’quali 


siesi fatto un fedecommcsso : non sono 
già persona alle quali il dotiamo abbia 
voluto gratificare designandole come do- 
natari definitivi : oostoro prendono i be- 
ni , non oome donatari , ma corno rap- 
presentanti il donante che aveva stipulato 
il ritorno, come coloro che prendono 
il suo luogo , o che formano insieme con 
■lui una stessa ed unica persona ; in som- 
ma come suoi credi. Nissuua diretta do- 
nazione crasi convenuta per le loro 
persone , le quali non vengono se non 
per virtù della condizione del ritorno 
imposta alla donazione fatta in favor del 
gravato : non erano sostituiti al donata- 
rio o a* suoi discendenti, ma al donante 
stesso per esercitare in sua luogo il di- 
ritto del ritorno. Adunque non a titolo 
di donazione ma a titolo successivo so- 
no chiamati a ripigliare i boni dopo la 
morte del donante ». 

■Ora quel che vittoriosamente dimostra 
non essere eglino ammessi al dir.tto di 
ritorno con titolo di donatari , è che 
possono esercitare un tal diritto anche 
quando non sia stato espressamente sti- 
pulalo in loro favore , e che la stipula- 
zione tarebbe stala assolutamente neces- 
saria per conferire loro il dono , se casi 
dovessero ripigliarlo colla sola qualità di 
donatari , e non già colla semplice qua- 
lità di eredi >. 

c Per queste ragioni non si è giam- 
mai confuso nell’ antica giurisprudenza 
il ritorno convenzionale ernia sostituzione 
fedecommessaria , che anche quanto a- 
gli effetti differiscono essenzialmente tra 
loro (2) ». 

Che il patto di Capuana e Nido non 
possa essere scambialo co* patti di suc- 
cessione , o col fedeeoinmcsso , appari- 
sce ugualmente da’ principi di Napoda- 
no , dal tenore della sua forinola , e 
dalla giurisprudenza ricevuta. Impercioc- 
ché quattro delle cose dette da Napo cia- 
no non solamente escludono P idea della 
successione , ma restringono ad una per- 
sona sola il favore della disposizione : 
non è questo nn palio di successione , 


(1) Reperì. 

». rii. 


art. 


(2) Quest, trami!- Retour ou Réver- 
*ion §. Vili. 


successici!! future 
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ma di certi e determinati beni ; se si ve- 
nCclii la morte de’ figliuoli tenia discen- 
denti e senza testamento , i beni tornano 
a colui al quale appartenevano o a' suoi 
credi : in questo caso il diritto futuro 
traesi indietro al tempo del contratto : e 
quindi insino a che dura la possibilità 
della verificazione del diritto , i beni pas- 
sano cuzn sua cauta et talea letje con- 
venlionit. Or se questi sono stali i pri- 
mi concetti dell’ inventore del patto , 
confermali dalla giurisprudenia del Sa- 
cro Consiglio , e dalla sperienza di Ire 
secoli , qual conto polrem tenere della 


singolare opinione di due o Ire scritto- 
ri , i quali hanno detto il contrario sol 
perchè così giovava al particolare inte- 
resse della causa che allora trattavano T 
Ma fosse pure impaniale la loro opinio- 
ne , qual giureconsulto potrà abbando- 
nare i caratteri espressi d' un atto , per 
seguire i eonghietturali e i presunti ? 

Del rimanenti noi possiamo persino 
ridestare la voce del più ornato inge- 
gno del secolo xvii per supplire alla no- 
stra , e farle ripetere ciò che disse per 
questa stessa quislione di diritto. 


VII. 


Il palio di ritorno , il tu tirato da Francetco d' Andrea. 


Per molto tempo ci è doluto di non 
aver avuto per le mani l’ allegazione 
scritta da Francesco d’Andrea nella cau- 
sa del marchese Imperiali , ma eccola 
alla perfine , ed ecco in breve la storia 
del fatto per lo quale fu scritta : 
Aurelia Imperiali andò a marito ool 
marchese di Monteforte, ed il matrimonio 
fu contralto giusta l’uso di Capuana e 
Nido : il patto rivenivo fu convenuto 
in favore del marchese d’ Oria Michele 
Imperiali di lei nipote : il matrimonio si 
sciolse per la morte di Aurelia , che la- 
sciò di se un figliuolo chiamalo Giambatti- 
sta : costui morì intestalo e senza discen- 
ti : il marchese d' Oria che erasi obbli- 
galo di pagar la dote non avevaia ancora 
soddisfatta : Carlo e Federico Imperiali 
suoi zìi paterni lo chiamarono in giudi- 
zio a’ 24 aprile 1645 ond’ essere soddi- 
sfalli delle parli del credito dolale di 
Aurelia , che dissero loro appartenere : 
loro avvocato fu il chiarissimo Giuseppe 
de Rosa , il quale scrisse , come alle- 
gazione , la sesta delle sue consultazio- 
ni : il dubbio della causa versava circa 
P interpclrazioue del patto, ch'era nei 
seguenti lermiui conccpulo : Che in o- 
gni cato di reitituzione secondo C uro 
di Capuana e Nido aveste dovuto re- 
stituire alla donna e tuoi eredi e tue- 
vettori ex corpore , irti al detto mar- 
chese come dotante : I’ assunto del mar- 
chese era che non essendo gli allori ere- 
di ex corpore di Aurelia non potessero 
per conseguente concorrere con esso lui 


che aveva espressamente stipulalo io suo 
favore come dotante : per l’ opposilo 
1' assunto de’ duo sii era che il patto po- 
tesse valere solamente quando la dote 
dovesse restituirsi dal marito o da' suoi 
eredi , ma non già quando della donna 
era stato erede il figliuolo a cui unicamente 
si dovesse succedere: aggiugnevasi esser 
questo caso di successione e non di re- 
stituzione , e doversi regolare giusta la 
consuetudine scritta , la quale chiama i 
prossimi congiunti ex ilio latore unde 
bona pervenerunt. La stessa azione già 
mossa da Curio e Federico fu ripetuta 
da Giambattista Imperiali altro loro fra- 
tello : questi non pertanto preferì il com- 
promesso al giudizio , e pieno di fidan- 
za nella persona di Giuseppe de Rosa , 
che aveva si validamente difeso i fratel- 
li , lo nomluò per arbitro : altro arbitro 
da parte del marchese Imperiali fu no- 
minato il consigliere , dipoi reggente , 
Marciano. I due arbitri unanimemente 
decisero in favore del marchese Imperiali 
conira le pretensioni di Giambattista. 
Tal'è la differenza che passa Ira ’l deci- 
dere e l'allegare, differenza che dimo- 
stra altresì la probità e la dilicatezza del- 
I* animo di Giuseppe de Rosa , il quale 
condannò egli stesso quello ebe come 
parte aveva precedentemente sostenuto. 

L’esito sfavorevole dell’ arbitramento 
non distolse dal giudizio gli allori Carlo 
e Federico : in questo secondo periodo 
della causa , il chiarissimo Francesco 
d' Andrea assunse la difesa del marchese 
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Imperiali , e scrisse I’ allegatone , della 
quale riproduciamo I’ intera parte che 
rìtguarda l' obbietiooe allora fatta dagli 
attori , cioè che dorasse succederai al fi- 
gliuolo e non alla madre, non giusta il 


patto , ma a tenore della consuetudine 
scritta , e cbe dovesse per conseguente 
riguardarsi quel caso come di successio. 
ne , e non gii di restituxione. 


È diritto di restilusione e non di successione. 


t Maggiore apparenta havea 1’ altra 
difiìcultà , che ’l patto della reversione a 
favor del dotante , era stato posto sola- 
mente nel caso della restilusione della 
dote da farsi dal marito , come dalle pa- 
role : E la dote predetta intieramente 
restituire , e pagare alla delta tignerà 
Aurelio , e tuoi eredi , e tuceetsori di- 
scendenti ex corpore , leu al detto mar- 
chete tuo fratello , come dotante , e ai 
tuoi eredi e successori. E poco dopo : 
In caso che ti ditsolvette il matrimo- 
nio per morte , guod abtii , di alcuno 
di detti futuri coniugi et in ogni altro 
cato della restituzione et assicurazione 
di dette doti , secondo V uso e costu- 
manza delle nobili Piazze , e Seggi di 
Capuana , e Nido di gueita Città di 
Napoli , volgarmente detto alla nuova 
maniera. Onde si opponeva , che detto 
patto non doverne haver luogo , se non 
quando la dote si havesse havuto da re- 
stituir dal marito, o da’ suoi eredi. Non 
quando per essersi disciolto il matrimonio 
per la morte del marito , e fattosi il caso 
della restilusione a favor della donna , 
e quella poi morta con figli , si havesse 
havuto a succedere a' medesimi figli morti 
ab intestato. Poiché questo si dovea dir 
caso di successione e non di restilusione. 
Onde dovea succedersi secondo la Con- 
suetudine , che chiama i più prossimi , 
ex ilio latere , unde bona pervenerunt. 
Ni polca esser luogo al patio , cbe fu 
stipulato solo nel caso della restilutioue >. 

t Ma a questa oppoaiiione il medesi- 
mo , che come avvocato ingegnosamente 
l’ eccitò , ci diede poi come giudice dot- 
tamente la risposta, come noi appresimo 
dalla sua viva voce , dicendo , che que- 
sto importava il patto di Capuana e Ni- 
do , e della Consuetudine stessa , quan- 
do si deduceva in pactum , che sempre 
cbe si faceva il caso delia sue essi me , 
servata forma poeti , sempre s’intende- 
va esser caso di restituiione. E per con- 
seguenza lutto ciò che si era convenuto 


nel caso della restilusione da farai se- 
condo l’uso di Capuana e Nido havea 
luogo in ogni caso di successione , per- 
chè ogni caso di successione secondo il 
dello uso s’ intende caso di restilusione. 
Et a questo effetto ponderava le parole , 
et in ogni altro caso della restituzione 
delle dette doti secondo P uso , e co- 
stumanza delle nobili Piazze di Capua- 
na e Nido , volgarmente detto alla nuo- 
va maniera. Le quali dimostrano che 
non solo nel caso della restituzione delle 
doti da farai dal marito , ma io ogni al- 
tro caso , cbe la dote havesse dovuto re- 
stituirai per virtù dell' uso di Capuana e 
Nido , sempre io difello de discendenti 
ex corpore , la dote havrebbe dovuto 
restituirai al dotante >. 

< E cbe ciò sia vero , si dimostra 
dalla de la decit. di Afflitto 237 , nella 
quale cosi nel caso , che la dote si ha* 
vesso da restituire alla donna , come nel 
caso, che dopo la morte della donna le 
fussero succeduto i figli , e quei poi mo- 
rissero senta figli ab intestato , sempre 
si usurpano i termini di restilusione e 
non mai di successione. Poiché nel pri- 
mo caso li dice: Dotes datae et per vi- 
rino rceeptae , et earum restituito et 
axsigtuslio reaUter fiat diciac uxori su- 
perstiti , seu ejsss heredibus. Nel secon- 
do ( eh’ è il terso presso Afflitto ) si 
dice : Et eo casa dictae dotes modo 
proctite lo receptae veniant , et devenire 
debeant , et ipsarum restituito realiter 
fiat , et fieri debeai bere dibus , et sue- 
ceesoribus dictae uxorie , lice dotanti 
et ejus heredi'jus >. 

< Dunque aoche nel caso che ti ab- 
bia da succedere ai figli morti ab iole- 
stato dopo la morte della madre , sem- 
pre la dote ti deve restituire ai chiama- 
ti , e sempre ti dirà esser esso di re- 
stituzione >. 

% Il presidente de Franchie netta de- 
cisione 92 ut principio, riferisce anche 
il tenore del detto uso , colle moderne 
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parole , abbracciando ambidue i suddetti 
casi , e sempre suppone , che la dote si 
debba restituire , o alla donna , o a i 
tigli , o agli eredi della donna o a quei 
del dotante , così per la morie del ma- 
rito come della donna , o de’ suoi figli , 
quando decedermi in pupillari aelale 
vel posi quandocumque ab intestalo sine 
lileris Irgitimis et naturalibus. Nel qual 
caso usaudo le medesime parole di Afflitto 
soggiunge : Dictae dotes modo praedi- 
do r eniant , et decenire debeant , et ip- 
sanivi restilutio realiler fall et fari de- 
beat hcredibus et successoribus dictae 
uxorie , seu ber odi bus dotantis. Ecco 
dunque clic sempre che si succede in 
virtù di detto uso , sempre si dice caso 
di restituzione, e non di successione i. 

< Consta anche lallociò dalla feda che 
fu falla da* Molari Napolitani , del modo 
come secondo il loro stile si deve sten- 
der questo patto , nel caso che disciol- 
tosi il matrimonio per morte del marito , 
e restituitasi la dote alla donna fosse poi 
quella morta eoo figli , e i figli fossero 
poi morti ab intestalo senza discendenti. 
Dalla qual si vede , che il patto si stende 
con parole designanti restituzione e non 
successione , e son le seguenti : Ut mo- 
rientibus faiis in pupillari aelale , vel 
ab intestato quandocumque , dotes prue- 
dictae restituantur dotanti e/usque here- 
dibus et successoribus , et in eorum de- 
fectum aliis proximioribus mulierù. Qual 
clausola benché il suddetto de Uosa , co- 
me Avvocato , e per servire alla causa , 
bevesse scritto noti doversi attendere ; si 
vede però , che immer .'lamento furon da 
lui ripresi i Notari , quorum imperitia , 
disse , totum mundum destruit. Mentre 
le parole sono uniformi a quelle usate 
da Afflitto , e dal presidente de Franchia 
ne' luoghi citati. Intendendosi però som- 

r i, quando ne’ capitoli si sia promessa 
restituzione al dotante e suoi eredi co- 
me è in questo caso s. 

■r « Né questo modo di parlare è alieno 
dalla ragioue. Perchè la successane pro- 
priamente si chiama , quando succedilur 
in universum jus defuncti sx testamento , 
sire ab intestato , non quando si suc- 
cede in particolar genere di beni , et ex 
paclo , come è nel caso presente s . 
ila. Perché questo piuttosto deve dirsi 
stso di restituzione, che di successione. 


ad instar della restilusione che si fa ex 
Jìdeicommisso. Ondo sempre che la dolo 
debba ritoruare al dotante o a'coagiunli 
più prossimi ex lalere materno esclu- 
dendo anche il padre dalla successione 
de' figli , contro la regola della legge co- 
muue , sempre si dirà caso di restituzio- 
ne. Onde sempre avrà luogo il patto , 
che in ogni caso di restituzione secoudo 
1' uso di Capuana e Nido , la dote si 
debba restituire o agli eredi delia don- 
na, intendendo degli eredi sanguinis,o 
a quei del dotatile s. 

t E per altro non ei sarebbe ragio- 
ne, perchè se la dote si liavesse da re- 
stituire dal padre a’ figli, i quali poi mo- 
rissero ab intestato , dovesse restituirsi al 
dotsnle , e se si trovasse già restituito 
a' figli medesimi , havesse da aodare ai 
congiunti dalla parte della madre. Giac- 
ché come si è veduto, coai nell' un ca- 
so come nell* altro , non si succede mai 
in universum jus defuncti , nè mai la 
successione si deferisce secondo le regole 
della successione ab intestato. Perchè 
sempre da quella è escluso cosi il pa- 
dre , come tutti gli altri congiunti ex 
latere paterno. Et è certo che se si trat- 
tasse di successione la parte non avrebbe 
potuto pretendere di succedere , nè di es- 
sere crede del figlio della signora mar- 
chesa morto ab intestato , giacché era 
vivo il padre. Dunque volendo succede- 
re, non avria potuto pretenderlo che in 
virtù del patto di Capuana e Nido. Ma 
l’ eredità non può deferirsi per patto. 
Duuque bisogna dire ebe non si tratti 
di successione , ma di restituziono , la 
quale può ben convenirsi per patto. Dun- 
que se in ogni caso di restituzione se- 
condo I’ uso di Capuana u Nido , si con- 
venne che in difetto de' discendenti delle 
donna , la dote ti dovesse restii u : re al 
dotante ; al dotante e non a* congiunti 
della donna , dovrà farsi la reversione , 
che è quel che cerchiamo >. 

c E da questa ragione dipende quel- 
1’ altra osservanza praticala indistinta- 
mente ne' nostri tribunali , che se dopo 
morta la madre morisse anche il padre, 
ed il figlio come erede della madre fosse 
creditore delle doti sopra l’ eredità pa- 
terna , 1' azione di ricuperar le doli non 
si estinguerebbe per l' adizione da lui 
fatta deli' eredità del padre , anche seu- 
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za inventario ; contro la regola legale , 
die per 1' adizione dell' eredità le azioni 
ai confondano. Onde morendo poi il fi- 
glio ab intestalo e senza discendenti , il 
credito dotale passa o agli credi del do- 
tante , quando ci sia il patto a lor be- 
neficio , o ai congiunti ex parte malrie, 
quando il patto non ci sia. Nè i con- 
giunti ex parie patrie polrebbon dire , 
che tal credilo fosse estinto. Come fu 
deriso nella decisione stessa di Afflitto 
237 e nella delta decisione del presi- 
dente de Francb's 92 , ed è cosa che non 
ammette controversia i. 

i Del che la ragione è , perchè in 
dette doli nou si succede lilulo Aeredi- 
tario , ma devouo restituirsi in virtù del 
patto. Il perchè non si dice mai il figlio 
averne acquistato il dominio irrevocabi- 
le , c per conseguenza le azioni non si 
confondono ad inelar Jideicommieei. E 
uindi ha origine quel volgalo brocar- 
ico appo i nostri causidici , ebe quando 
i figli son morti senza discendenti ri- 
spetto alle doti , che si devono restitui- 
re , si considerano ae si nunguam Jais- 
sent in mundo ; e la restituzione si deve 

La restituzione è sempre la eletta tanto 

Una obbiezione , tenuta già per fri- 
vola ne' tempi no’ quali erano frequenti 
e quotidiane le quistioni intorno agli ef- 
fetti del patto , è stata poi riprodotta per 
iscindere la connessione ebe lega insie- 
me le due parli del patto medesimo. Ci 
piace proporre la difficoltà nc’ termini 
medesimi ne' quali I' enunciò uno di quei 
vecchi , ma grandi uomini del nostro 
foro per intendere di poi la soluzione , 
ebe ne dà egli stesso. Questi è il reg- 
gente Francesco Merlino Pignalelli , scr l- 
tore e magistrato del decimo sesto e de- 
cimo settimo secolo , ebe fece sentire il 
suo nome anebo io Ispagna , ed illustrò 
il foro di molte egregie opere , Ira le 
quali sono notabili i libri delle sue con- 
troversie forensi. Aveva egli già prima 
di Francesco d' Andrea, dimostrato ebe 
il patto contiene un diritto di restitu- 
zione a rispetto della dote , e prevenir 


(1) F.f intera allegazione impresta 
da Carlanionio de Luca nelle osserva- 


fare a quei medesimi , a’ quali si havreb- 
be da fare , quando in esse i figli non 
fossero mai succeduti >. 

z Da tutte le quali cose però si rac- 
coglie ; che se è vero , come non può 
difficoltà rsi esser verissimo , che la sec- 
rezione non può darsi aiti in universum 
jue defuncti ; che la successione non si 
deferisce per pactum ; che il figlio suc- 
cedendo nelle doli materne , non n’ac- 
quista il dominio irrcrocabiliter , ma sta 
soggetto alla restituzione in caso che 
muora ab intestato e senza figli , e per- 
ciò le azioni non si confondono ; e fi- 
nalmente se è vero che se si fosse trat- 
talo di successione , i sii non avriano 
potuto pretender di succeder a Gio : 
Ballista defunto , ad esclusione del pa- 
dre ; ne segue manifestamente che non 
si potè trattar di altro che di restituzio- 
ne, e per conseguenza deve aver luogo 
il patto che in ogai caso di restituzione 
la dote si debba restituire agli eredi c 
successori della donna ex eorpore , in 
mancanza de’ quali , per necessità si ha 
da restituire agli eredi del dotante (Il s. 

ne' beni materni , guanto ne’ paterni. 

volle il dubbio che potesse farsi intorno 
a' beni paterni. 

t Ma dirai , li si conceda che il patto 
de’ coniugi per I' esclusione dalla succes- 
sione de r figli sia inseparabile dalla re- 
sidue one delle doti , ciò non pertanto 
quello risguarda solamente l'esclusione del 
padre dalla successione delle doti mater- 
ne , pervenute a’ figli già morti , che è 
appunto il caso della restituzione delle 
doti. Ma qui trattasi di escludere la ma- 
dre dalla successione de’ beni pervenuti 
a' figli dal padro , col quale caso non 
ha alcuna connessione nè alcuna ragione 
d'inseparabilità la restituzione delle doli; 
e però concedendoti anche che il caso 
della successione del padre fosso corre- 
lativo a quello della resti fusione della 
dote , pure il caso della successione ma- 
terna de’ aversi come una cosa distinta 
e separata , dapoichè non ha nulla di 


zioni alla consultazione 61 deireggene 
Ettore Capeceiatro. 
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comune colla reati luiione della dote , il 
parche non de' areni come compresa nel 
patio medaimo >. 

Odasi la risposta : < ti risponde che 
non si può rendere iniquo e disuguale 
sia il patto, sia la consuetudine , ad esi- 
tare il quale inco incoiente, volle 1’ imo 
collo stesso sermone rendere uguale ed 
uniforme I' esclusione ; e siccome dove- 
va il padre essere escluso dalla succes- 
sione de' beni materni per 1* obbligazio- 
ne della restituitone della dote , con la 
madre de’ essere esclusa da’ beni paterui , 
e 1’ una e I* altra esclusione prende ori- 
gine dalla stessa restituitone , cioè del 
padre per 1' obbligazione di restituir la 
dote , c della madre per la necessità di 
servare I' uguaglianza. 

Di questa conclusione non si dubitava 
più a' tempi di Francesco d’ Andrea, colla 
cui voce fluiremo, siccome abbiamo co- 
minciato. Imperciocché Della causa per la 
quale fu scritta l’allegazione di sopra rife- 
rita fu altresì citato l’esempio d'uua deci- 
sione negli stasi termini pronunziala nel- 
la causa della duchessa di Laurito co'fra- 
telii Pisanelli e Suardi per la successio- 
ne di Giambattista Sasso c per la rati- 
fusione della dote di Giulia Orefice sua 
madre. Disputavasi allora se la dote do- 
vaso essere ratiluila agli eredi del do- 
tante ovvero della dotata , ma non si 


rivocò in dubbio nè che i beni paterni 
dovessero essere restituiti a' prossimi con- 
giunti del padre , nè che i parafernali 
dovessero tornare a' prossimi congiunti 
della madre , siccome 1' attesta lo stesso 
d’ Andrea nella medeaima allegazione po- 
che linee appresso a quella disopra ri- 
portate. 

t E per li beni paterni non ci era 
difficoltà che spettassero a’ più prossimi 
ex parli patri i. Conforme nè meno si 
diffictillò che ne' beni materni dovessero 
succedere i più prossimi dalla parte della 
madre i quali eraoo i suddetti fratelli 
Pisanelli e Suardi. Ma la diffieullà fu 
per rispetto alle doli , le quali in virtù 
del detto patto , in mancanza degli ere- 
di ex corpore si avevano da restituire 
«gl* eredi del dotante ch’era stalo il Ve- 
scovo d' Acerno s. 

Più dell' autorità di questi grandi no- 
mini intendiamo valerci della perfetta 
congruenza delle loro idee co’ principi 
della giurisprudenza ricevuta , e più an- 
cora vogliamo trarre argomento della 
solenne rilrattasione fatta dal consigliere 
de Uosa. Ogni altra dottrina dunque che 
gli alleganti del nostro foro hanno rica- 
vato d$lta sesta delle sue consultazioni 
dovrassi avero come erronea , e come 
condannata da quello nesso autore, che 
l’ aveva da prima sostenuta. 


Vili. 

Come debba intendersi f assimilazione del patto al fedecommesto , 
fatta da alcuni scrittori. 

V assimilazione non confonde le cose assimilale. 


Due sono le opinioni nelle quali deai 
trovare la verità : o quella del S. C. 
e del presidente de Francbis , o l’altra 
de* suoi contraddittori. Il primo nell’ a- 
vere pronunzialo la massima succeditur 
mairi et non filiae ha inteso dire : è un 
diritto di ratilusione , il quale appartie- 
ne all’ eredità di colui in favor del qua- 
le fu fatta la rinunzia ; i secondi allor- 
ché hanno sostenuta l’opposta massima, 
cioè succeditur filiae et non mairi, han- 
no qualificato la disposizione del patto 
come una sostituzione compendiosa fatta 
a’ figliuoli che zarebbouo nati dal matri- 


monio, e perciò hanno affermato dover» 
succedere alt' ultimo morienle e non ai 
genitori già morti. In tale conflitto ehi 
ha seguito la sentenza del S. C. ha ma- 
nifestamente e necessariamente rigettato 
l’ idea del fedecommesso. E però tutti 
i fautori di questa opinione , come Gian- 
nangelo Pisanelli , Marino Freccia , Af- 
flitto , Jacopo Agnello de Bottis , Sci- 
pione Rovito , Agnello Amato, Molfese, 
Provenzale , De Marini! , Francesco d' An- 
drea, il reggente Marciano , Marcello de 
Grassis c Giuseppe de Rosa giudicante , 
d «convengono dal fedecommesso , perchè 
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non possono volerà nello stesso tempo dite 
caratteri Iuguli 1' uuo all' altro ripugnan- 
ti fi). 

Ciò non pertanto alcuni ili questi per 
«piegare come , trascurata la persona 
dell’ ultimo moriente , si ricorresse alla 
successione del genitore già defunto, han- 
no fatto uso della similitudine del fede- 
commesso. Molfcse il quale scriveva nel 
tempo in cui prevaleva ancora 1’ opinio- 
ne che ne' fedccomtnessi si succedesse al 
gravante e non al gravato , dopo aver 
citato gli scrittori i quali la sostenevano 
soggiunge : qui etiam duerni quoti si- 
cui in Jideicommisso tuccedilur primo 
acquirenti non autem ultimo morienti , 
ita tecnici in hoc catu , et tic attendi ■' 
tur proximitas testatori $ non autem he- 
redis , seu illius a quo ultimus moriens 
bona habuit (2). Lo spiegare come una 
cosa avvenga , o P addurne un esempio 
anche imperfetto vuol d re rendere ra- 
ione dell’ effetto , ma non uguagliare le 
ue cose tra loro paragooalc , sopra lutto 
quando ciascuna è sln'a già definita. Si- 
milmente Marcello de Grassìs disse , po- 
eta praedicta habentur loco Jideicommis- 
si ut de paclis nuptialibus .... qui 

Opinione di Gio : 

Ma qual è il fondamento dell'opininnc 
di coloro che hanno voluto confondere 
il patto col fedecommesso ? Prima P ori- 
gine c poi la disamina di queslaopinione 
ue dimostreranno la vanità e l’errore. 

Gio : Francesco de Ponte scrisse il ioti 
de’ suoi consigli per la causa in cui fu 
pronunziata la decisione xcu del presi- 
dente de Franchis. Difese egli allora gli 
eredi di Giacomo Caracciolo e adoperò 
ogni studio per abbattere i principi di Na- 


ro; supradirtis doctoribus dici!, quoti 
sicut in Jideicommisso succeilitur primo 
acquirenti non ultimo morienti , sic etiam 
atleniitur proximitas testatoris , non 
ultimi morienlis 3). Da questo luogo 
parimenti si rileva una semplice analo- 
gia che far volle P autore scegliendo tra 
P eredità ed il fedecommesso quello dei 
duo paragoni che potesse meglio spiegare 
1' anomalia del patto di Capuana e Nido. 

Ed infine più propriamente spiegossi 
Francesco d’ Andrea, comechò avesse in- 
4eso esprimere la medesima idea : perchè 
questo piuttosto dee dirsi caso di resti- 
tuzione che di successione ad instar 
della restituzione che si fa ex jitltic am- 
miserì. Siffatte espressioni serbano meglio 
la differenza che passa tra la similitudi- 
ne e la realità , c non solamente s' in- 
tendono senza equivoco, ma dicbiarisco- 
no auclie lo stesso concetto spiegato con 
differenti termini dagli altri. In somma 
la similitudine è nel solo vocabolo del- 
la restituzione , ma non nella causa dalla 
quale procede , e chi assimila P effetto 
dopo aver defioito la causa distingue e 
non confonde le due cpse assimilale. 


Francesco de Pone. 

podano , c quelli della decisione ccanvit 
di Affi tto. Il S. C. non pertanto con due 
sentenze , ed a ruote giunte , rigettò gli 
argomenti di de Ponte e stabili quella mas- 
sima , che ò il più solenne carattere del 
diritto di riversione , succedi mairi et non 
,Jìliae. Ora di tulli gli alleganti de’ lem- 
piseguenli, i quali hanno seguitola stessa 
opinione di Gio: Francesco, non si trova * 
alcuno che non sicsi appoggiato alla sua 
autorità , o che abbia addotto diversi 


ij) Fedi Gio : Ang. Pisanelli od Neap. 
super cons. li qius vcl si qua post. 
«. 186 fot. 117. 

Afflitto Decis. CO XXX FU n. 2. 
lac. Agn. de Bottis a ldi!, ad cons. 

si quii rei si qua tit. 73. 

Rodio Deci ». XCJX n. 8. ' 
Agnello Amato cons. 26 n. Si. 
Carlo de Rosa glossog. n. 318. 
Provenzale observ. XF ad cons. 


si qui» vcl si qua. 

De A in rinis resol. jiiris lib 1 cap. 
3 io n. 9, IO, U, li, 15, 17, 
18 e 19. 

Marciano disput. FU 1 n. 19. 

(2; In addìi. Ioni. 2 f„l. 1 S 1 n. 6. 
( 8 ) Di allegai, produce Belcastri ini- 
Jiressa in addii. Btasii Allimari ad de- 
ci s. 100 Iioriti png. 833 col. 1 . 
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o più Torli argomenti do’ suoi. Demnn- 
dmino però in primo luogo , se faccia 
autorità un’opinione riprovala dalla sen- 
tenza del giudice? Ed in secondo luogo 
per onor dello stesso de Ponte notiamo, 
che essendo già magistrato scrisse il notissi- 
mo libro do potatale proreqis, nel quale 
ebbe pure occasione di parlare del patto 
c delle differenze che lo distingueva dal- 
l’uso dd proceri e magnati e dal diritto 
comune. Ora parlando ivi di tali diffe- 
renze si riferì alla decisione ccxxxvu di 
Afflitto , fece menziono della decisione 
allora di recente pronunziala per I’ ere 
dità di Muzio Pignatelli , e conchiuse : 
qua re non erit discedcndnm a decisis 
per nostro s antigvos patres tam emi- 
nente! et versalo! in hac materia con- 
suetudinum (1) ; il che fu dal P. Mol- 
fese inlerpetralo come una ritrattazione 
della prima opinione (2). 

E passando poi all' intrinseco valoro 
della stessa opinione , duo furono i po- 
tissimi argomenti de' quali si valse per 
porre alla tortora il senso di Napodano, 
c per confutare Afflitto : il primo che es- 
sendo scopo del patto l'esclusione de' ge- 
nitori , ottenuta questa , tutto il rima- 
nente dovesse procedere secondo la con- 
suetudine ti quis tei ti qua. Cotesto ar- 
gomento è mentovato nella decisione xcn, 
e fu dal S. C. rigettalo e confutato. L’e- 
sclusione de’ genitori fu certamente la 
prima origine del patto , ma il Cne del 
patto medesimo fu la conservai'one ed 
il ritorno de’ beni , sì che la quistione ver- 
sava circa il vedere quel che le parti 
avessero convenuto e non circa ciò che 
fosse caduto nello prime cogitazioni di 
coloro , i quali videro la necessità della 
nuova cautela. 

Il secondo argomento fu che il patto 
non conteneva se non una sostituzione 

Opinione 

Sursc indi nel secolo scguento uno 
scrittore , il quale ravvisò nella consue- 
tudine li guis tei ti gua un fcdecom- 


compendiosa a'figliuoli nati da! matrimonio 
contralto alla nuova maniera , il perchè 
verificato il caso di tal sostituzione do* 
vevasi succedere all’ ultimo mordente , co- 
me in ogni altro caso di sostituzione- Co- 
testo argomento specioso ed apparente , 
era difettuoso nelle sue fondamenta , ed 
era stato già prevenuto dalla sagacità di 
Napodano. Qual'è la persona sostituita ai 
figliuoli? Se è una seconda persona oltre 
al disponente 1’ argomento è vero ; ma 
se è la stessa persona del disponente I’ ar- 
gomento è falso , ed invece della sosti- 
tuzione trovasi il diritto di ritorno. Ora 
Napodano risolvette il dubbio in più luo- 
ghi , e spezialmente in quello sopra tutti 
gli altri notabile : cum dieta renunciatio 
fuerit concepla in pertona uxorie prò 
heredibut tuis in casa non existentium 
Jiliorum , qui casus tam eremi ergo 
de illit heredibut t ideili r fuitte et Juit 
actum qui succedermi uxori non exi- 
stentibus filiis (S). Adunque se la ri- 
nuuzia dell’ un coniuge fu conceputa in 
favor dell’ altro , gli credi vengono rap- 
presentando la stessa persona di lui, e 
però manca la seconda persona gratifica- 
la , il che costituirebbe la sostituzione fe- 
decotnmessaria (4). 

Tal’è l’opinione di de Ponte da lui stesso 
riprovata, e che molti dopo di lui ripe- 
terono per l’ interesse della causa che so- 
stenevano. Di questo numero furono Gian- 
nandrca di Giorgio , Scipione Teodoro 
cd Ettore Capecelalro, sebbene quest’ ul- 
timo sembri ondeggiare tra le due con- 
trarie sentenze. Il detto di tutti costoro 
vale tanto quanto quello dell’ antesigna- 
no, cd è sfornilo di ambìdue i requisiti 
che sogliono dar fona alle opinioni de- 
gli scrittori del foro , cioè 1' autorità e 
la ragione. 

di Laratha. 

messo legale. Questi fu Camillo Laratha 
giudice di Vicaria de’ principi del xvu 
secolo , ed autore di alcuni consigli e 


(1) De Ponte de Polest. Pror. Dt suc- 
cess. mulier. n. 22 e 23. 

(2) Molfesc ad consuet. neapol. de 
remtncial. quart. 13 n- 4 a 13. 


(3) V. sopra a pag. 183. 

(4) V. de Ponte cent 61 voi. 1 n. 15 
e 16. 
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responsi legali (1). Ma tanto il consiglio* 
re Proventalo , quanto Carlo de Rosa de* 
risero una falò opinione, specialmente per 
la conseguenza che da questa avrebbesi 
potuto trarre a rispetto del patto di Ca- 
puana e Nido (2). 

Finalmente poco ci fermeremo sopra 


P opinione di Giuseppe de Uosa , nell® 
scita delle sue consultazioni , perché da 
giudice rispose a se stesso , e diede l’ c- 
scrnpio di quel candore d’ animo c di 
quell’amore per la verità che distinguo- 
no il magistrato ed il giureconsulto dal- 
l’ allegante (S). 


IX. 


La rinunzia è adoperata nel patto come mezzo coordinato al fne 
della restituzione. 


È teorema di diritto che quando la 
legge ha stabilito l' equipondrrauza di due 
cose , si può scambiare o assumere l' una 
per l’ altra , ottenendone sempre il me- 
desimo effetto. Del pari dimostrato è , 
che può ta legge per una giusta causa 
fingere ebe una cosa sia nel tempo pre- 
sente o nel passato , comechè manchi la 
sua reale esistenza ; e sopra tal potestà 
della legge sono fondate tutte quelle che 
diconsi presunzioni di diritto. Così per 
finzione della legge Cornelia il cittadino 
ridotto in cattività avevasi per morto nel- 
l’ ultimo momento della sua libertà ; e 
per una simile presunzione quando che 
fosse restituito alla cittadinanza avevasi , 
come se non avesse giammai perduto i 


diritti suoi. In questi ed in tutti gli al- 
tri casi, ne’quali la legge ha creduto utile 
1' assumere per vero quel che era sola- 
mente possibile , la finzione giova tanto 
uanto la verità, cessando per ministero 
ella legge stessa ogni dilferenza tra ’1 
fatto reale ed il fatto presunto. E però 
dove un'obbligazione sia fondata sopra una 
finzione di diritto, può discettarsi se l’ob- 
bligazione sia valida , ma una volta am- 
messa la sua validità non si può distin- 
guere tra gli effetti della verità naturale 
e della legala (4). Premesso tali nozioni 
sarà facile il concepire come operi la ri- 
nunzia contenuta nel patto , ma giova 
prima determinare a elio sicsi rinunziato 
ed in favor di quali persone. 


Validità della rinunzia. 


Ciascun coniuge ha rinunziato a’ beni 
dell'altro, che si sarebbono trovati nel- 
I’ eredità dc'comuni figliuoli , se costoro 
fossero morti intestati e senza discendenti. 
È vero non pertanto che quando la ri- 
nunzia fi stata fatta , il rìnunziante non 
aveva acquistato il diritto del quale ha 
voluto spogliarsi , ma solamente preve- 
deva che potesse un giorno appartener- 


li. Cotesla rinunzia fi forse riprovata 
alla legge ? No : 

1 . perchè le leggi romane odiavano le 
rinunzie dell* eredità degli uomini vi- 
venti (5) ; 

2. perchè permettevano le rinunzie di 
certi e particolari beni , spezialmente 
quando erano fatte per cagione di ma- 
trimonio (6) ; 


(1) Conni. 115. 

(2) V. Provenzale e de Rosa loc. cit. 

(3) V. sopra a pag. 196. 

(4) Aceran. Interpr. Jur. lib. IH 
cap. XXI n. 17. 

Altaserra de Fiction. Jur. Tract-l 
cap. II. 

(5) L. 4 C. de inutil. stipai. 

L. 34 C. de transact. 

L. 15 C. de paci. con. 


(6) L. 12 D. de pad- dotai. 

Strghio Pandect. lib. 2 tit. 14 de 

/ ad. $. 18. 

supplem disseti. Ili cap. 6 de 
pactis. §. 6. 

Id. de succes. ab intest. disp. 8 
cap. 3 §. 25. 

Cristian. Thomas, dispui. inaug. 
de pad. dota!. 
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S. porche; non era violalo , anti era 
permesso , il disporre de’ dirilli fuluri , i 
quali allorché vcrificavansi, avevansi come 
presenti noi tempo della disposiziono (1;; 

4. perchè lo leggi romane espressa- 
mente permettevano i patii di futura suc- 
cess onc anche universale , quandoché 
riguardassero incerte persone viventi o 
non viventi (2) ; 


5. perchè nell'uso dell'occidente fu- 
rono ricevuti anche i patti di futura suc- 
cessane di persone certe e viveoti , per 
favore di rualrimoul (3) ; 

6. e finalmente perche non si è giam- 
mai dubitato della validità dell' anzidetto 
rinuncia insino a che abbiamo vivulocol 
diritto romano c colle nostre leggi mu- 
nieipali (4). 


Persone in favor delle quali fu utilmente rinunziato. 


La rinunzia fu fatta da un coniuge in 
favor dell'altro c do' suoi eredi. Chia- 
miusì costoro credi deila buca o agnati, 
la deferenza del nome non serve se non 
a dinotare le persone , ed a spiegare il 
fiuc della riuuozla. Ma certamente co- 
storo non potranno venire se non come 
eredi del coniuge in favor del quale Tu 
fatta la rinunzia , e vi verranno se il 
diritto si vcriGcherà nel tempo in cui il 
coniuge stesso più non esisterà. Or co- 
testo coniuge mcntrechè ha stipulato uu 
diritto utile per gli credi suoi , ha ri- 
nunziato anche per se e per loro ad un 
diritto eventuale che avrebbe potuto ac- 
quistare sopra i beni dell'altro coniuge. 

Per evitare l'ambiguità che nasce dal 
diritto alternativo de’ due lati, paterno e 
materno, chiamiamo quel primo coniuge 
il marito , c questo secondo la moglie. 
Ora potrehbono gli credi della moglie 
profittare della stipulasene pel ritorno 
de' beni materni , impugnandola poi pei 
paterni ? polrebbouo giovarsi della rinun- 
zia del marito per escludere costui dai 
beni che avrebbe ereditalo dal figliuolo, e 
rifiutare gli effetti dell’ uguale rinunzia 
fatta dalla madre ? No’l potrebbero per 
molte manifestissime ragioni : 


1 . Allorché la madre ha rinunziato ai 
beni paterni , i congiunti consanguinei di 
lei non erano nel parentado del futuro 
sposo , e non avevano diritto a' suoi 
beni. Il diritto loro comincia dal matri- 
monio , il qualo fu contratto sotto que- 
sta condizione , si che quando pretendes- 
sero succedere a’figliuoli dello stesso matri- 
monio Irovcrebbono contro di loro la con- 
dizione di quel fallo medesimo del quale 
intenderebbouo giovarsi , o per conse- 
guente la loro azione resulterebbe alla 
regola : ex qua persona quis lucrum 
capii ejus factum pracslarc debet (5), 

2. 11 loro diritto non potrobbe nascere 
so non dall'esistenza de'figliuoli, dappoiché 
l'afiinilà col padre passò ad essere co- 
gnazione ne’figliu di. Ma dove o non sono 
nati figliuoli, o ti hanno come non nati 
nell'Interesse de’ coniugi, cessa la causa 
del diritto e per conseguente cessa anche 
I' effetto. Il marito e per lui i suoi ere- 
di invocherebbero la massima ; non se- 
quitta promissi fide , domimi jus in suam 
caussam reverti conventi (G). Quest’ è 
quel principio che applicalo a tutti gli 
citi che nascono sia dalla legge, sia dal 
fatto dell’ uomo , è stato generalmente 
enuncialo ed illustralo in quel notissimo 


(1) L 8 D. de contrah. empi. 

L. 73 D. de t erb. oblig. 

L. ultim. C. quae res pigìi- obi. 
pcss. 

L. 3 C. de donai 

(2) L 3 /). prò socio. 

!.. 23 1). de action, empi. 

Cnjac. in Tit. 1 de net empi. lib. 
XIX Dig. T ■ VII col. 790 Ed. 
Ncnp. 

Caroli Mulinaci Consi/. XV. 


Slnjkio de Paci. Seet. IH cap. 6. 
(3; dorella Leonis XIX 
Cvjucio alla delta Novella. 
Stiglio a’ luoghi sopra citati. 
Villini TU- de Pud. coni-, drf. VI, 
VII, Vili. 

(4) . V. Napodano ad cons. si qui 
ycI si qua gius. n. j87 e 197 a 204. 

(5) L. 149 O. Do II. J. 

(6) L. G C. de paci, inler cmp. et 
remi il . compos. 
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trattalo cenatile cauta cenai ejfeclus (1). 

3. Se i congiunti della madre sentono 
il benefizio della rinunzia del padre non 
possono non softrire il danno ebe deriva 
dalla rinunzia della madre , c sentendo 
il giovamento d'una parte dell’atto, non 
possono riguardare l' altra come estra- 
nea a loro , per virtù dell' altra regola , 
cujus ejfectut omnibus prodesl , ejus et 
parles ad omnes perlinenl (2). 

4. I congiunti della madre vengono 
come credi di lei allorché mancano i fi- 
gliuoli , si che per la qualità ereditaria 
e per la stessa ragione di sopra espres- 
sa (3) sono obbligali dal fatto di colei , 
di cui rappresentano la persona. Che se 
anche venir potessero come eredi de’ fi- 
gliuoli morti in condiz'one e costoro fosse- 
ro stali eredi dc’genilori , sarebbero re- 
spinti per la medesima ragione , comune 
anche all' erede dell’ erede : quid ber et 
cxtitìt qui Tilio beres fui! , litio quo- 
que ridelur /tetes esse (4). 

5. I congiunti materni, allorché vi- 
vevano tra noi le consuetudini napolita- 
no , erano esclusi da’ boni del padre, 
a’ quali erano chiamati i prossimi con- 
giunti della linea paterna. Ma allorché 
questa parte della consuetudine si quis 
rei si qua inserita nel patto di Capuana 
c Nido fu ridotta in islipulazione , la 
loro esclusione non rimase so:to l’ impe- 
ro della legge , ma divenne obbligatoria 
per contralto , il che risulta non sola- 
mente da quello che in generale è stato 
detto circa una tal quistione , ma dal- 
f espressa autorità de’ maggiori scrittori 
della materia. 

6. I patti contenuti ne’ capitoli matri- 
moniali obbligano per loro essenza tutte 
le persone che hanno causa da’ contraen- 
ti tra per le ragioni di sopra espresse, 
c per fa connessione colla quale stanno 
insieme il contralto e tutte le sue con- 


dizioni : omnia , dice Agnello Amalo , 
in capitulis matrimonialibus contenta 
dicuntur pars matrimoni i , et quemad- 
modum matrimoniata est indissolubile , 
sic et omnia in capitulis contenta re- 
rocari non possunt (a). 

7. Astrazion fatta dall’ uso generale 
che rendeva obbligatori po’ congiunti i 
patti che i coniugi facevano infamo ai 
rispettivi beni , i patti reciprochi erano 
operativi non solamente per la presunta 
volontà , ma per Io fallo stesso de’ con- 
traenti. 

Il figliuolo gravato d’un fedecommesso 
sopra la legittima querelar poteva d i- 
nojjìcioso il paterno testamento ; ma se 
il fedecommesso fosse stato reciproco tra 
due figli cessava il diritto della querela 
perché erano posti in uguale speran- 
za (6). La stessa cosa era stabilita per la 
donazione tra marito c moglie (7), ed 
in molli altri casi di diritto accennati 
dallo stesso NapoJano (8). Or la ragio- 
ne di queste leggi si scambia quasi colle 
altre già dette. Imperciocché se la con- 
suetudine e l’utilità generale permette- 
vano tali patti , c se questi erano per 
una parte vantaggiosi ad una delle due 
linee , è necessità che fossero rispettati 
aneho |>or 1' altra. 

8. Riguardalo il patto come una con- 
tenzione legittima , non si può presu- 
mere che il benefizio o favore del le- 
gislatore sia stato dispensato agli uni più 
largamente che agli altri. l\ion est fe- 
rcndum , dice la legge , eos qui prae- 
falas praerogalivas praetendunt , ali- 
quid plus ab adversariis sitis quaerere 
concedi, qttam ipsi ab aliis pulsali fa- 
cere paliantur (9). E per verità questo 
è stalo I’ argomento per lo quale furono 
nelle antichissime formule del patto u- 
guagliali i due casi della rtstiluzionc , e 
fu dagl’ inlcrpctri c da’ tribunali tenuto 


(1) Tiroqticnu Trac, cessante causa 
cessai clfcclus. 

(2) L. 148 P. de lì. J. 

(3) L. 149 D. de li. J. 

!.. evia a maire C. de rei rind. 

(4) L. 7 §. 2 D. de adq. ber. 

(5) Consti. 86 n. 19- 


(6) L. Xll C. de inoff. test. 

(7) L. quod attieni §. si r ir D. de 
donai, inter rir. et ut. 

(8) V. sopra a pag. 183. 

(9) L. V C. de fructib. et litium 
expensis. 
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per indubitato l' uguale e reciproco ef- 
fcllo di quello a rispetto de congiunti 
de’ due lati. 

Ma tulli gli argomenti ain qua ad- 
dotti poticbbouo essere giudicali neces- 
sari se si trattasse di escludere per virtù 
del patto i discendenti d’ uno de' coniu- 
gi , i quali soli possono allegare un di- 
ritto proprio , ma sono supcrtlui pe'col- 
laterali degli stessi genitori , sopra lutto 
quando sono riconosciute come incontra- 


stabili le due massime , cioè clic si suc- 
cede a'genilori e nou a 'figliuoli, e che i 
figliuoli morti in conditionc si haunocome 
non nati. Attesa questa presunzione spe- 
zialmente , la cosa torna a quel puuto 
in cui era , quando nou era aucora nata 
la cognazione , nè per conseguente il 
diritto di aspirare alla successione del 
padre. Ma una tale presunzione è le- 
gittima ? Questo è quei che risulterà dal- 
I* esame della qualità della rinunzia. 


Qualità della rinunzia. 


Continuando a scegliere V esempio d’u- 
na delle due rinunzie, la moglie ba ri- 
nunziato a’ beni del marito ebe si tro- 
veranno nell’eredità del figliuolo se questi 
muoia intestalo e senza discendenti. Quan- 
do questo caso si verifichi si è obbligalo 
di riputarsi come morta , o come se es- 
sendole stala deferita l’eredità del figlio 
I’ avesse ripudiata , o come se non fos- 
sero giammai nati figliuoli dal matrimonio, 
o finalmente come se non fosse stato giam- 
mai contralto matrimonio. Tutte queste 
presuuzioni o finzioni legali non sono se 
non diversi modi di esprimere una sola 
idea, la quale è: cosando il Jine o la 
causa del nostro matrimonio cessi t ef- 
fetto delle nostre liberalità. 

Ciò non pertanto non è mancato qual- 
che scrittore che ba letto in questa scala 
d’ipotesi un’addoppialura di finzioni di 
diritto contraria alla regola: duas fi- 
dionee simul in eadem re non concur- 
rere. Ma sono più le finzioni , ovvero è 
una sola? e se anche fossero più , è ve- 
ra la regola che si cita ? 

La finzione è una, ed è il torre di mez- 
zo la momentanea esistenza de’ figliuoli. 
Ciò zi ottiene ugualmente o riirovendo 
il mezzo della madre , o figurando non 
fatto il matrimonio , o avendo come non 
nati i figliuoli. Qualunque di queste ipo- 
tesi si scelga si giugno sempre alla 
conseguenza che i contraenti vollero ri- 
cavarne. E di falli non altrimenti il S. C. 


deciso doversi succedere al padre e non 
al figlio , so non perche ammise la fin- 
zione clic il Gglio non fosse nato. Ora 
tanto è il presupporre non nati i figliuoli, 
quanto il fingere nou fallo il matrimo- 
nio, o dati i beni al figlinolo dopo la mor- 
te della madre , o deferita I’ eredità alla 
madre e da costei rinunciata ai marito. 
Una è dunque la finzione , e più sono 
gli equipollenti po’ quali è espressa. 

Ma negasi da noi anche fa regola , 
siccome il dimostrò uno de’ più eruditi 
inlerpetri della Francia, la cui autorità 
è stata somma tra noi come dapertut- 
to (1). Surse questo detto nella prima 
età delle scuole del diritto per un argo- 
mento malamente ricavata dalla legge si 
is qui prò emptore D. de usucap. E 
ebo più finzioni di diritto possano insie- 
me concorrere il dimostrano gli esempi 
stessi del diritto. Difatli nel caso del ri- 
torno del figliuolo dalla cattività due e- 
rano le finzioni di diritto che la legge 
faceva valere , siccome espressamente di- 
ce il giureconsulto Pomponio: duplicem 
in eo caussan i esse postliminii : quod 
pater eum reciperet , et ipso jus su- 
um (2) ; siccome del pari due erano le 
fiosioni alle quali ricorrerasi nell’ ado- 
zione del nipote, ed in altri casi ebe sa- 
rebbe superfluo ricordare (3). 

Per la qual cosa purgata dalla nota 
d’ illegalità le fiusiom sopra le quali ri- 
posa la rinunzia , vediamo quale ne sia 


(1) Ani. Codini Altaserra de Jictio- 
nibus juris. 

(2) L. 14 D. de captic. et de po- 
stlim. ree. 


(3) L adoptioncs D. de adopt. 

L. postluninium in primi. D. de 
captic. et de postlim. 

L. et un et postlim. C. cod. 
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P «{Tetto. La persona della madre non ù 
stala giammai esistente , e quindi nulla 
ha mai prodotto di se , acciocché i beni 
lumino a colui al quale appartenevano 
i» pace , line molestia et conlrarietale 
guacumgue ac Omni exceptione remota. 
E dunque una rinunzia specialissima, la 
quale ha oltre a’ suoi propri caratteri 
tutti quegli altri , che aver possono le 
rinunzie dette reali estintive ed abili- 
calice. Per tale I’ hanno definita tutti gli 


scrittori posteriori senza alcuna discre- 
panza. Ma siccome gli effetti di colesta 
rinunzia sono stati determinali dalla vo- 
lontà delle stesse parti contraenti , c non 
sono rimessi all’ interpetrazione di clau- 
sole comuni , così l’ assimilazione fattane 
al genere delle estintive non dee to- 
glierle nulla del proprio , per la rego- 
la : in toto jtire generi per specìem de- 
rogai w., 


Assimilazione alle rimmzie de' claustrali. 


Senza rimescere le numerose catego- 
rie, che i forensi hanno fatto delle ri- 
nunzie , stabiliamo alcune sicuro dottrine 
proprie a dimostrare come , e sin dove 
possa farsi il paragone tra le rinunzie 
de* religiosi e quella spezialmente espres- 
sa nel. patto di Capuana e Nido. 

1 . K certamente reale estintiva ed ab- 
dicaliva quella rinunzia per la quale ta- 
luno nulla cede o trasferisce ad un altro, 
ma toglie se di mezzo , e rende nega- 
tiva la sua esistenza , per modo che non 
potendo più essere contato nel numero 
de* viventi , apra il luogo agli altri 
che sono nello stesso , o in più rimoto 
grado (1). 

2. Nelle rinunzie personali c Delle 
miste innumerevoli sono state le quistio- 
ni intorno alla loro caducità , c difficile 
n’ è stata la soluzione , perchè si è vo- 
luto ora ampliare ed ora restrignerc colle 
regole del diritto l’ interpetrazione della 
volontà delle parti contraenti (2). 

3. Se una rinunzia sia personale, reale 
o mista non somministra il diritto altre 


regole , tranne il prudente uso delle con- 
gbietlure relative alla natura dell’ alto ed 
al modo nel quale le parti hanno espres- 
so la loro volontà (3). 

4. Possono le rinunzie de’claustrali es- 
tere auche personali o misto ; ma quan- 
do sia in quelle chiaramente espresso il 
fine di rinunziare al mondo , e di dedi- 
carsi al Signora Iddio , si hanno come 
reali estiulive ed abdicative (4). 

5. Nelle rinunzie reali ed estintive dei 
religiosi cessano tulle le controversie in- 
torno alla loro caducità , ed è estraneo 
al suggello il vedere se sieno morti pri- 
ma o dopo del rinunziante coloro alla cui . 
eredità, o in favor de* quali fu rinunzia- 
to, dappoiché contengono tutti i casi pre- 
veduti ed impreveduti , o per meglio di- 
re contengono un universale antivediamo- 
lo il quale in se comprende lutti i casi 
particolari. Il rinunziante vinto dal desi- 
derio di escludere so stesso , si è dichia- 
rato indifferente a qualunque altro futu- 
ro o possibile avvenimento (5). 

6. Di questa specie è la rinunzia con- 


fi) Card. De Luca de Remine. Disc. 
1 n. 5. 

Rotilo Consil. 4a , 43 , 44. 

(2.i Rotilo Consil. 42. 

Card, de Luca ibid. n. 25. 

(3) De Luca toc. cit. n. 7. 

(4) De Franch. dee s. 375. 
Capecelatro consult. 77 n. 46. 

De Alarinis lib. II Rcsolul. Cap. 

189 n. 22. 

Rapito Consil. 42 , 43. 

Al timori a Rotilo ibid. 

(5) Capecelatro consull. 7(in.33 a 30. 


Constili. 77 n. 77. 

Giudicalo del S. C. a ruote giunte 
ivi riferito. 

Montica de tacitis lib. 13 tit. 21 
n. 20. 

Gratian. discept. for. cap. 568. 

Rodio consil. 42. 

Thoro compeni. P. / renunciatio 
facta. 

Capecelatro consull. 76 n. 43, 4C. 

Consult 77 n. 53. 

Donad. de renunciol. cap. 3 n. 8, 
27, 33. 
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tenuta nel patto di Capuana c Nido, ed 
a questa e nou ad altra È stata compa- 
rata (1). 

Siaci permesso onorare del nome di 
teoremi della materia delle rinunzia le sei 
dinotate proposizioni , delle quali abbia- 
mo altrove dato un’ apodittica dimostra- 
zione- E però domandiamo quale sia lo 
scopo di coloro che cercano investigare 
se una rinunzia sia assoluta o relativa , 
realo o personale f Certamente il discer- 
ncrn se il caso avveouto fosse stato o pur 
no nel pensiero del rinunziante. Ora nel 
patto di Capuana e Nido il caso ebe è 
avvenuto è espresso , dappoiché si volle 
che in qualunque tempo c per qualun- 
que mono i beni paterni toccati a’figliuoli 
non audasscro per legittima successione 
alla madre o a' suoi credi , ma tornassero 
al padre ed alla sua linea , o sia a co- 
loro che sarebbouo eredi m difetto dei 
figlinoli. 

La rinnnzia dunque scritta nel patto 
perde e non guadagna dal paragone con 
quello de' claustrali ; ma pure se vogliasi 
per analogia di diritto a queste assimilare 


dovrà per lo meno giudicarsi d'uaa pari 
efficacia. Or da questo mcdes'mo para- 
gono sorge ua argomento maggiore degli 
altri. 11 nostro leg statore Napodano (che 
tal è il nome da lui meritato nel foro ) 
nell' aver determinato l’effetto della ri- 
nunzia non solamente adoperò ogui stu- 
dio per evitare le dubbiezze dell' inler- 
pctrazionc , ma inteso indicaro la con- 
nessione tra la causa o I' effetto , il che 
apparisce manifesto e dall’ordine e dalle 
parole stesse della glossa : il padre o la 
madre facciano nna tale rinunzia , che i 
beni rispettivi tornino a'Ioro propri credi 
quando dal matrimonio non nascano fi- 
gliuoli, e se questi nascano e non soprav- 
vivano , si abbiano coma non nati. E 
però se il casi del nascimento de’ figli 
si 6 esteso anche al dilà della verità na- 
turale e si è confuso con quello della 
morto immatura , non si può supporre 
alcuna restrizione nell' intenzione de' ri- 
uunzianli ; altrimenti sarebbe stato inu- 
tile il creare una finzione di diritto per 
ottenere meno di quello che può pro- 
durre di per se sola la verità naturalo. 


X. 


Risposta ad acuite ohhiezioni. 

Siccome il contrapposto della verità è partitore della nostra nuova materia. 
l' errore , cosi sarà questo il vocabolo 

I. EaaoHE. 


Che il solo scopo del palio sia t esclusione de genitori. 


Si ripete con somma pertinacia da taluni 
S'i ittori che l'unico scopo del patto fuil sup- 
plire al caso omesso dalla consuetudine si 
quii rei si qua. Celesta proposizione fu 
detta da Gianfranccsco de Ponte, mentovata 
nella decisione zen del presidente de Fran- 
chi* , e rigettata dal Sagro Consiglio con 
pò decisioni a ruote giunte, e dallo stes- 
so Consiglio Collaterale : ella è in aper- 
ti opposizione colla massima succedi pa- 


tri rei mairi, et non filio, dappoiché se 
il patto non operasse altro effetto se non 
l’ esclus one de’ genitori , si succederebbe 
al figliuolo omessa la persona impedita : 
è in apertissima contraddizione con Na- 
podano il quale ha detto che morendo il 
figliuolo i beui tornano a coloro che sareb- 
bero stati gli eredi de’genitori se figliuoli 
non fossero nati : è diametralmente con- 
traria alia formala del patto , alla clau- 


Rocca dispai, jur. T. 1 cop. 15 
n. 8. 

Rottilicr. theorem. -49 n. 35. 

Prato discept foretti, cap. 32 n. 


82 <om. i. 

Scoppa a Merlin, cap. S n. 19 
cent. 1. 

(I) Recti. 352 De Franchi!. 
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iota adita tei non adita , eJ alla deci- 
sione 2)7 di AQliUo. Coloro dunque elio 
la sostengono si fermano alla prima ne- 
cessità le quale suggerì l'idea del patto, 
o che ne fu la causa occasionale ; e si 
fanno a ricuocere una vecchia proposi rio- 


ne, della quale ebbe rossore lo stesso Gian- 
franci'sco de Ponte. Per quanto sia gran- 
de I' autorità di questi scrittori , nissuno 
certamente potrà anteporla a’giudicati ed 
al giudizio oc' sommi uomini che hanno 
insegnalo il contrario. 


II. ERBOSE. 


Che il palio sia accessorio della consuetudine. 
Ferità generali. 


Il nodo dell’argomento che si fa in con- 
trario £ : il patto di Capuana e Nido al- 
tro non faceva se non ridurre in conven- 
zione la consuetudine si quii tei si qua 
e supplire al vàio della medesima, o sia 
escludere i genitori dalla successione dei 
figli. Presupponendo che nuli’ altro aves- 
se aggiunto il patto , il che non è , e 
ragionando in questa ipotesi, domandia- 
mo : la consuetudine restava legge, o ac- 
quistava la natura e gli effetti d'uo con- 
tratto ? 

E regola generale di diritto che le a- 
zioni le quali nascono dal contralto non 
sono circoscritte da luogo, c sebbene per 
loro natura incorporali, postuni ulncum- 
gue jus suum et efftetum corporalem 
extendere (1). Cotesto regola va appli- 
cata anebe a tulle le azioni personali , 
nascenti da quasi contratti o rende ra- 
gione del perchè la permissione delle alie- 
nazioni delle cose de' pupilli comprenda 


i beni ovunque siti , del perchè l' inter- 
dizione abbracci tutte le proprietà dell’ in- 
terdetto , e del perchè gli effetti della 
tutela si estendano a tutlociò che il pu- 
pillo ovunque possiede (2). Per la qual 
cosa la donna che per la restituzione del- 
la dote e pe’ lucri dotali sarebbe sogget- 
ta alla legge del domicilio del marito (3), 
se voglia acquistare una magg : or sicurez- 
za , o le piaccia rendere la legge del 
domicilio comune a tutte le sue proprie- 
tà altrove site , ricorre al contratto , c 
trova in quello il benefizio che dalla leg- 
ge stessa non potrebbe ricevere. Quindi 
s' introdusse il costume di ridurre in pat- 
to , o la legge del domicilio del marito o 
quella del domicilio della maglie, o an- 
che di sceglierne una terza. In tal caso non 
si estendeva già 1’ impero della legge al 
dilà del suo territorio , ma davasi alla 
legge la forra del contralto. 


Giurisprudenza Francese. 


E discendendo al particolare delle con- 
venzioni matrimoniali Catte in utilità sia 
del marito sia della moglie , non è stalo 
giammai da alcuno contraddetta l'opinio- 
ue che la legge ridotta io patto espres- 
so , operasse come patto. Carlo Dumou- 
lin , giustamente detto il Papiniano della 
Francia , non solamente insegnò che la 
legge ridotta in patto acquisti la natura 
e gli effetti d'ogni altra coovenziono , ma 


credette altresì che le consuetudini del 
luogo dove il matrimonio si contrae for- 
massero un patto tacito del matrimonio 
stessa , e però dovessero i suoi effetti e- 
stendersi a’ beni ovunque siti , comechè 
non vi fosse in quella fatta menzione del- 
la consuetudine : ista consucludo indu- 
rii tacitum contrae tum sorielalis, et Me 
tacitus contractus exlenditur ad omnia 
dona ubicumque. Fu questa l’ opinione 


(1 ) L. vii. C. de praeseript. long, 
ietttp. 

(2) L. magie puto §. illud guaeritur 
D. de reb. eor., qui ec. 


Jason ad L. cunclos populos C. de 
Summa Trinitate. 

(3) L. erigere doletn D. de judic. 
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contraddetta dall’altro chiarissimo Fran- 
cese Bertrando d'Argcnlré, il quale non 
dubitò che nel caso dell’ espressa convcn* 
lione eresse luogo 1' azione del contrat- 
to, ma tenne solamente che senza la clau- 
sola uiicumque siti dolesse l'intelligenza 
del contratto essere subordinata a quella 
dello statuto. Sebbene la sentenza di Ar- 
gentee stesso trovato qualche fautore fuo- 
ri della Francia , ciò non pertanto quivi 
prevalse quella di Dumoulin , siccome 


)‘ attestano il Boulleoois nel trattalo degli 
statuti reali e personali, e l’illustre au- 
tore del repertorio di giurisprudenza. 
Il primo dice : C opinione di Dumoulin 
è stata seguita da’ nostri costumi, e no» 
adotteremmo una contraria decisione ; 
il secondo il conferma : da lungo tempo 
l'opinione di Dumoulin non ha più con- 
traddittori a Parigi : non è lo stesso 
degli altri tribunali. 


Universalità di questa giurisprudenza. 


Checché sia del'a forza del tacilo noi 
slamo net caso dell’espresso , intorno al 
quale è siala concordo l’opinione dei 
giureconsulti c de’ magistrati di lutto il 
reslo dell’Europa, lmpercioccbò non so- 
lamente l'anzidella dottrina duna conse- 
guenza de' principi del diritto , di sopra 
esposti , ma è stata sin dal suo nascere 
P opinione di tatti gli scrittori italiani. 
Di questi il primo fu Baldo il quale di- 
stinguendo gli clTetli della giurisdizione 
eh’ è sempre limitata dal territorio , da 
uelli del contratto spiegò che gli effetti 
i questo non sono punto alterali dal si- 
to de’ beni, comechè posti in alieno ter- 
ritorio (1). Una tal distinzione fu altresì 
accolla ed illustrala da Filippo Decio, il 
cui consiglio comentando ricavò Dumou- 
iin la surriferita dottrina. 

Inoltre Fanuccio do Fanuciis egregio 
comentatore degli statuti della città di Luc- 
ca nel trattato de lucro dotis applicò una 
tal distinzione al caso appunto del con- 
trailo nuziale, nel quale il marito aveva 
pattuito che qualora la moglie fosse mor- 
ta senza figliuoli, aveste eglidovuto luerara 
la dote : dubitossi allora quale azione 
competesse, se quella che somministrava 
lo statuto del luogo del domicilio, ovve- 
ro l’aziono del contralto anche pe’ beni 
siti in diverso territorio i conchiuse col- 
P autorità d'Alberto Bruno , altro rino- 


mato (posi toro della materia degli statu- 
ti, non doverti confondere gli effetti del- 
la legge o della coosuelndine con quelli 
del contratto : quia consuetudo localis ad 
simm locum restringiti ir ac infra suos 
confluì coartalur. Sed non est rcrum 
ai ista disputatone pendere solutionem 
quaestionis nostrae , quia maritus solo 
statuto non nititur in f adendo dotis lu- 
cro , sed ipso dotis conlraclu continen- 
te relative disposilionem statuti ; eorum 
ergo opinio nititur in falso praesuppo- 
sito , unde manifeste redditur falsa. Et 
juis non videi , aliud est siatutum de- 
forre iena vel hrreditatem mulieris , et 
aliud quod ex conlraclu deieetur post 
tjus mortem certa pars dolisi (2) 

Il Tudeschi conosciuto col nome di 
Abate palermitano applicando i medesi- 
mi principi allo persone privilegiate, le 
quali comechè esenti dagli statuti , ai 
possono non pertanto a quelli sotlomet- 
t -8 , allo stesso modo distingue gli ef- 
fetti della legge e della libera volontà 
de' contraenti : sieut enim possimi se sul- 
mittsre sententiae latae ai alieno judi- 
cs ut haieni rim parti, ita possunt ss 
suimittere statuti] locoram quoad de- 
cisione m causae ti poeti, non auism 
ri Statutorum (S). 

Ed in fine il Cardinal de Luca ripe- 
tendo in più luoghi e la differenza e gli 


(1) Baldo Consil. 208. 

(2) f’hanucius de Phanuciis Jurisc. 
Lucrimi ad cap. XIX statutorum ci- 
riluti s Lucensis. Commenta rii de lucro 
dot» in rubr. de dote rcslituenda soluto 
matrimonio per mortem mulieris liberi» 


non extanlibus Colteci. Traclatuum ilio 
slrium T. IX , fol. 40 S a 448 Vcnet. 
1584. 

(3) Alias Panormitanus P. II Con- 
sil. XXXI li. 
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effetti che rispettivamente ri»utlano dalla 
legge e dal patto , non solamente con- 
ferma lo stesso principio , ma dimostra 
come la medesima ragione possa essere 
adoperata a sciorre altre quistioni di di- 
ritto, che a prima vista sembrerebbono 
affatto diverse dalla presente. Non altra 
egli afferma essere la ragione per la qua- 
le un testamento scritto colle forme per- 


messe dallo siatelo d' un luogo produce 
il suo effetto anche a rispetto de' beni 
sili fuori del terrritorio dello statuto me- 
desimo. La ragione è riposta nella vo- 
lontà e nel fatto di colui che vi ai sot- 
topone , rendendo cosi generale quella 
dispostone che di sua uatura sarebbe 
particolare. 


Giurisprudenza napolitano. 


Sin qua della giurisprudensa degli al- 
tri popoli , da cui non è diversa la no- 
strale. Di questa scelgasi per ora la par- 
te che concerne la dottrina in generale, 
riservandoci di vederne l’ applicazione al 
patto di Capuana e Nido. 

1. Scipione Rovito nella centesima 
delle sue decisioni va nella sentenza di 
Dumoulin , e dimostra esser questa l’ o- 
pinione presso di noi ricevuta : quod 
procedi I etiamsi non expresse sed ta- 
cite qui» se sulmiittat buie consuetudi- 
ni ut in dote quat si fuerit tubmissa 
consuetudini , comprebendit ctiam bona 
extra ttrriterium ex mente conirahen- 
iium . 

2. Andrea Molfesc riferisce essersi du- 
bitalo nel caso di una donna straniera 
se fosse valido il patto col quale crasi 
pe’ beni dolali sili fuori di Napoli sotto- 
messa alle disposizioni delle nostre con- 
suetudini. La risposta fu affermativa per 
più ragioni, tra le quali è la teguenlc: 
quia etiamsi dieta Maria in hae chi- 
tate non habitassct, poterai te submit- 
tare consueludimlus hujut c itila ts , 
quoniam non subditus alieni leni , e- 
tiamsi esse! superine posse I te obliare. 

3. Il reggente de Ponte non solamen- 
te tratta del converso caso , cioè del sud- 
dito il quale scelga per patto una leg- 
ge diversa di quella alla quale sarebbe 
stato soggetto, ma congiunge e parago- 
na insieme lutti i tre casi cioè della leg- 

e simile mutata in palio , della legge 
versa , e del contratto dell’ estero o 
del suddito ; in ciascuno di questi casi 
la I -gge del contratto è quella clic pre- 
vale , perché a consuetudine civitatis 
contrahenles recesserunt : nam dieatur 
inibì quarto ti exterus in regno mairi- 
monium contrahit secundum moretti re- 


gni , nonne obscrcabuntur eonslitutìones 
capitala et pragmaticae et in defectum 
jus commune ? ila pariler est in hoc 
casti ubi sic conlrabentes toluerunt. 

4. Il reggente Fabio Capcce Galeota 
estese la medesima dottrina anche agli 
atti taciti , per la ragione che faciens 
actum nedum expresse sed tacite , ri- 
dea ur se obligare et sulmittere legibut 
de ilio aetu loquentibus , et iltius /or- 
moni obiettare celle. 

5. Giambattista Odierna rispondendo 
alla quistionc so la parte delia dote ri- 
servata abgliuoli ed agli agnati passi loro 
colla qualità ereditaria , ovvero del pro- 
prio diritto osserva : hodie cessai diffi- 
cultas , quia ut plurimum in capitulis 
mulrimonialibus consueludines vraedi- 
ctae semper in vaclum deduca il , tis 
resertondo facultatem disponendo ser- 
rata forma dictae consuetudinis , i inde 
porlio illa non tam rigore consuetudi- 
nis , q notti poeti ad jfUiot alioguin prò- 
ximiores pervenire dici. 

6. G o : Francesco Marciano espone 
più estesamente la distinzione tra’! patto 
e la consuetudine , e dopo avere anche 
rammemorato l'opinione di Fanucioedi 
Dumoulin , nota intorno agli effetti del 
paltò: attamen quando entra consueti!- 
dintm podio elioni concurrit contro- 
hentium , bene rires suas exlcndit , ex 
to quia possunt conlrabentes de bonit 
suis ubicumque sitis disponere ad libitum. 

7. Ed in fine il nostro Sorge rcassu- 
mendo la stessa quistionc trattata da Ca- 
pecelatro e da Odierna , se cioè si r.'- 
rilegga la qualità ereditaria quando la 
restituzione della dote sia stala ne' capi- 
toli matrimoniali promessa g usla la con- 
suctodinc: cessai, dice egli, omnìs con- 
troversia, cum non requiratur qualilal 
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^ereditaria , ex eo quia parilo consue - la somma riduceodo la autorità io 

tudwar.'a videtur deduciti in paclum 1). argomenti : 

Co insego enne. 


1. La legge non impera se non Irai 
limili del suo territorio ; per la regola 
del diritto civile extra territorium jus 
dicenti impune non paretur ; 

2. Questi limiti possono essere amplia- 
ti per volontà delle parti , le quali sic- 
come hanno la facoltà di liberamente 
patteggiare, così hanuo anche quella di 
prendere una legge come tipo d* un 
petto ; 

S. Una tal facoltà non è circoscritta 
da altri limili se non da quelli che sono 


comuni a’ patti in generalo : non dero- 
gare alle leggi d’ ordine publieo : non 
far nulla di vietato dalle leggi naturali 
o civili ; 

4. Quando si converta in patto una 
legge , sia propria, sia straniera , 

opera come patto c non come legge, 
si estende a' beni ovunque siti , 
comunica a'contraenti cd a'Ioro aventi 
cauta un diritto proprio , eomechè per 
legge aver dovessero la qualità ereditaria. 


III. canone. 

Contorsione della massima succedi mairi et non filiae. 


Si è voluto dare da alcuni nuovo senso 
alla massima succedi mairi et non Jiliae. 

Colesta massima , dicesi , fu stabi- 
lita nella causa dì Muzio Pigliateli! , al 
uale sopravvisse la madre. Costei aveva 
gliuoli d'un secondo matrimonio, sì che 
la disputa fu se al figlio Piguatelli , do- 
vessero succedere i fratelli uterini , ov- 
vero i congiunti dei paterno lato. La 
madre sarebbe stata l’erede del figliuolo, 
ina attesa la rinunzia da lei fatta, a lei 
succedere dovevano i congiunti paterni 
e uou al figliuolo. Quindi si disse si suc- 
ceda alla madre e uou al figliuolo. 

La soluzione ò nuova , perocché gli 
autori di questa spiegazione dispongo- 
no a modo loro della storia , del fallo , • 
dei diritto. Quanto alla storia, che anche 
il foro ha la sua, si é affatto messo da 
hauda la decisione CCXXXVI1 di Afflit- 
to c le due decisioni del Sacro Consi- 
glio comprese nella xcit del presidente 
de Franchis; e solamente acciocché quel- 
i’ insigne uomo non rimanesse nell’oscurità 
e celi’ onta dell' errore, si é cercato fa- 
re uca conciliazione di questa decisione 
con quel senso , clic ad altri é piaciuto 
dare alla causa di Muzio Piguatelli. 


Quanto al fattola novella spiegazione 
é fallace pe’seguenti motivi : 

1. Si e presupposto che nel caso della 
decisione del presidente de Franchis Cosse 
superstite il padre, il che non è; dappoi- 
ché superstiti iu quel caso erano l’ava ma- 
terna da UDa parte e le sorelle della nipo- 
te di figliuola dall’ altra (2). 

2. Non é vero che nella causa di Mu- 
zio Piguatelli si fosse disputato se dovesse 
succedersi alla madre o alla figliuola, per- 
ché la madre era allora vivente, sicco- 
me si rileva dalle allegazioni e di Fabio 
d’Anna e di Scipione Teodoro, e di Gian- 
nandrea di Giorgio. Trattossi allora se la 
rinunzia della madre potesse nuocere ai 
figliuoli del secondo letto, i quali venivaoo 
per proprio diritto ; o se i beni paterni 
posti fuori del distretto della consuetudine 
e gli altri di nuovo acquisto fossero o no 
compresi cella disposizione dei patto. Fu- 
rono allora citate la decisione xcn, la 
ccxxxvii di Afflitto , l’ opinione di Gian- 
franccsco de Poulc o quant' altro erasi nel- 
la stessa materia allegato come argomen- 
to della natura della successione, e del- 
l’ indole del patto , ma non già come te- 
mi della causa. 


(Il Sorge enucl ■ cas . for. tom. VI 
de tilt . voi. cap. XVI n. 5. 


(2) V. sopra a pag. 187. 
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Nella decisione mimi di Afflino, di 
cui la xcn di de Franchia è una imita- 
zione, è espressamente detto che ambo i 
genitori fossero morti prima del figliuolo. 
Il caso che ivi si propone è che mor- 
to il padre, il figlio accettò la tuia ere- 
ditò , ed indi morta essendo la madre si 
confusero nella persona del Gglio le pa- 
terne e materne ragioni. Ciò non pertan- 
to alla morte del figliuolo senza discen- 
denti, rivissero i diritti de'congiunli della 
madre , ed il S. C. decise doversi a co- 
stei succedere c non al figliuolo ultimo 
istoriente (1). 

4. Nella causa di Annibaie Ce pece , 
che fu perfettamente simile a quella di 
Eleonora Caracciolo o sia alla specie del- 
la decisione xcii di de Franchis , morti 
prima il padre e la madre e di poi il fi- 
gliuolo , dispulossi se eoli' ava materna 
unica ascendente superstite potessero con- 
correre le sorelle dell' ultimo defunto. Ivi 
nna tal quistiono servi, non già a deter- 
minare la preferenza , ma a regolare la 
rappresentazione , come nel terzo artico- 
lo della lodatissima decisione xcu del P. 
do Franchis ; e per conscguente si trat- 
tò di vedere se quella massima fosse un 
principio relativo o assoluto. Il S. C. per 
la centesima volta giudicò essere assolu- 
to, e doversi il figliuolo avere come non 
nato (2). 

Ma senza ripetere in questo luogo que- 
gli stessi esempi de’ quali abbiamo già fat- 
ta l’ analisi, dopo aver dimostrato che nel- 
la causa di Muiio Tignateti i non poteva 
trovar luogo una tal massima perché la 
madre era vivente, vogliamo pur notare 
che non fu unico e singolare 1’ esempio 
della decisione xcu, e che l'autorità di 
tante cose giudicate , non viene certa- 
mente distrutta da un caso solo supposto, 
che ad altri piaccia di contrapporre ai 
casi veri. 

E finalmente circa il diritto, la novel- 
la spicgaxiooe non è meno difettuosa che 
nel fatto. 

In primo luogo dicesi , questa massi- 
lima essere uo sentimento di pochi scrit- 
tori , mcnlrecbè è la sentenza , il cano- 


(1) V. sopra a pag. 18ft. 

(2) V. sopra a pag. 188. 


ne ed il vero curcma della giurispruden- 
za del patto. 

In secondo luogo è piaciuto rispondere 
all'esempio, e non agli argomenti sopra i qua- 
li ò fondalo. Non per altri motivi il Sagro 
Consiglio pronunziò solennemente la mas- 
sima succedi mairi et non Jiliae , se non 
perchè ella c una conseguenza della dati- 
sela adita rei non adita ber ed. tate. È 
regola df diritto , che aditio hereditatis 
jure confundil okligationem (3); sicco- 
me pure un’altra regola dice : qui in 
jut dominiumee alterius succedi I , jure 
cjus uti delet (1). Come dunque avvie- 
ne, che il figliuolo il quale abbia adito 
l’eredità de’ genitori non abbia confuso 
le ragioni da suoi autori , c non le tra- 
smetta agli eredi suoi 7 La conseguenza 
è di per se manifesta : se tanto è ìì adi- 
re quanto il non adire I’ eredità , uopo 
‘è d.rc che siccome nel caso negativo si 
succede al genitore e non al figliuolo, la 
stessa cosa avvenir debba anche quando 
il figliuolo l’abbia adita. Ma d’onde cote- 
sto mostro legale , e perche l’adizione 
perde i suoi effetti t Risponde Afflitto , 
perché il figlio ba ricevuto i beui eoa 
un dominio rivocabile o sia risolubile. 
E che è , si replica , cito il rende ri- 
Tocabile 7 L’ interrogazione giugne sino 
a Napodaoo il quale solteutra nel dia- 
logo : è rivocabile il dominio perché i 
beni sono passali al figlio cum sua cau- 
sa et salca lego conventionis. E qual’ ò 
mai questa pretesa legge della conven- 
zione 7 La condizione, ebe se egli fosse 
morto intestalo e senza discendenti , i 
beni tornar dovessero a' genitori o agli 
eredi loro. 

A questa catena dunque di argomen- 
ti annodasi la massima succedi mairi et 
non Jiliae, c non alla sola autorità del 
Sagro Consiglio o del presidente de Fran- 
chis ; e però non basta negare gli esem- 
pi e travolgere il senso delle parole, ma 
conviene distruggere le secolari fonda- 
menta di questa giurisprudenza. 

Ma non è da maravigliare che siesi 
fallo diro sì citati scrittori tuli’ altro di 
ciò che hanno inteso , quando questo 


(3) L. 9S D. de solut. 
(t) L. 177 de R. J. 
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slesso noslro lavoro ha formalo materia 
di falsa inlcrpelrazione. Difalli ci li è at- 
tribuito d' esser noi ricorsi alla massima 
succedi mairi et non filine per inferir- 
ne che i congiunti materni dovendo suc- 
cedere alla madre e non al figliuolo, tro- 


vino essi f ostacolo della sua rinnnzia , 
quando nostro concetto c stalo od è che i 
beni paterni trovati nella eredità del de- 
funto figliuolo, avendosi costui come non 
nato , tornino agli eredi del genitore. 


IV. ERBOSE. 

Che la rinunzia della madre divenne caduca , per estere coite è premorta 

al figliuolo- 

In ogni rinuncia , dicesi tacite inest prima del rimmziatario è mancato quel 

la condizione si renuncianfi deferatur ; caso eh’ crasi preveduto , e quindi la ri- 

si che quando il rinunzianle è morto nuoxia à affatto svanita. 

Dimostrazione ricavata da' principi. 


Sarebbe da desiderare maggior parsi- 
monia nel dare definizioni o nello stabi- 
lire principi generali di diritto , non es- 
sendo cosa al mondo tanto malagevole e 
uindi pericolosa quanto il definire in 
irido , e il trarre generalità da casi 
particolari. Ordiniamo sotto pochi nume- 
ri i principi che dimostrano dove e quan- 
do risegga bene Panzidclta clausola, sen- 
za estenderla a' casi ne’ quali il sottinteso 
distruggerebbe l'espresso. 

1. La condizione si kereditas remrn- 
danti deferatur è un argomento deri- 
vato dalia legge 94 D. de adquiren- 
da rei omittcnda h ere di tate , i cui ter- 
mini sodo : qui superstiti! tona repu- 
diai post mortem ejus adire keredita- 
lem , item honorum potsessionem peteri 
non prokiketur ; vale a dire può do- 
mandare l’eredlà per testamento o per 
diritto pretorio colui , che aveva rinun- 
ziato alla legìttima eredità del uomo vi- 
vente. Per verità cotesta regola era uoa 
conseguenza del principio non poiest re- 
putiari keredìlalis nondum delata , e 
dell’ altro , quai si quit teiit kabere , 
k.ilcre non potei I ; id repudiare non 
potei t (1) : vale a dire era una conse- 
guenza della prematura ripudiazione del- 
I eredità. Ciò non pertanto essendo stalo 
moderato di poi il rigore del diritto ro- 
mano intorno a' patti dello future suc- 
cess ozi , ti perdette in molti casi la ra- 


gione della legge e ne rimasero gli ar- 
gomenti. Due sono gli argomenti rica- 
vali dagli esposti principi di legge : non 
si può ad altri trasmettere un eredità 
non accettala sia de praesenti , sia de 
futuro : colui il quale ba in grafia di 
taluno rinunziato ad un diritto , non si 
presume avere rinunziato ad ogni altro 
diritto che acquistar possa per no nuovo 
titolo o per una cagione soppravvegnen- 
le. Molti di coloro i quali vollero deri- 
vare dal giuramento la validità delie ri- 
nunzie adottate dalle nostre costumarne, 

f irelesero che il concorso di questo sagro 
egame potesse rendere valido anche 
quello che per diritto civile sarebbe sta- 
to nullo o vizioso ; ma è manifesto che 
per quanto grande e rispettabile fosse 
r autorità del diritto canonico , il giura- 
mento sanar poteva i vizi d’ no patto , 
ma non poteva certamente supplire al 
voto della volontà, Quindi la quistioDe 
se il rinunzianle polene non ostante il 
giuramento entrare di nuovo ne' diritti 
de’ quali erasi spogliato fu , insieme con 
tulle le altre controversie alla stessa ma- 
teria appartenenti , trattala dal sommo 
giureconsulto spagnuolo Diego Covami- 
via. Questi spiegò che la condizione si 
kereditas reti uncinuti deferatur, doves- 
s' essere intesa nel senso , cioè se r ere- 
dità sarà deferita al rinunzianle o ad 
altri che rappresenti la tua perso- 


fi) L. 174 de Reg. Jur. 
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na (1). Or la conseguenza di (al mas- 
sima è cho colui il quale si è renduio 
incapace e di succedere o d’ essere rap- 
presentalo Don possa più far valere nè 
direttamente nè indirettamente l' estinto 
suo diritto. Dopo di questo chiarissimo 
scrittore , non è stala più dubbia nel 
foro la sentenza che nelle rinunsie dei 
claustrali fosse silenziosa ed inutile la 
clansola si hereditai rinuncianti de- 
feratur. 

2. Lo stesso argomento è stalo anche 
ricavato da un’altra massima , la quale 
sebbene sia in diversi termini enunciata, 
contiene non pertanto il medesimo con- 
cetto. Ogni rinunzia ad un diritto sia pre- 
sente sia futuro presuntesi nata da una 
causa afe prudenti ; sì che il diritto fu- 
turo il quale nasca da una causa de fu- 
turo, non trovasi compresa nella volontà 
del rinunziante. Concediamo che la ri- 
nunzia nata dalla causa de praetenti non 
possa comprendere la futura, ma doman- 
diamo so la presunzione possa valere, al- 
lorché è espressa anche ia causa futura? 
Non è dubbio cheli possa rinunziare anche 
al diritto futuro, che nascer potrà dal la causa 
futura, della quale specie sono le rinun- 
zie a tutti gl'incerti avvenimenti (2). Or 
questa è appunto l’indole della rinunzia 
reale ed estintiva. Chi toglie se di messo 
in qualunque evento , consente che deb- 
ba aversi come se non esistesse, accioc- 
ché la persona sua nulla tolga o aggiun- 
ga al diritto degli altri. Nè diverso è il 
fine della stipulazione aquiliana, la quale 
sarebbe inutilmente messa nelle rinunzie 
reali, se non serviste per esprimere, che 
da ora per allora quando avverrà il caso 
ebo al presente non si prevede, il ri- 
nunziante quila , assolve , e per la cau- 
tela dell' aecetlilazione dichiarasi soddi- 
sfatto di tutto quel benefizio che dal sud- 
detto avvenimento potrebbe ricevere. E 
qui giova osservare che non è inutile , 
come credesi, lo studio delle vecchie clau- 
sole perchè sebbone sovrabbondanti, sono 
nca pertanto utili a definire la natura 


dell’ atto cui sono apposte. Sono queste 
le coso dimostrate nel consiglio tinnì 
di Menochio e nel un del nostro chia- 
ro giureconsulto Minadoi , del quale nis- 
sun altro meglio dimostrò le dilfereoze tra 
le rinunzie personali e le reali, ricavate 
appunto dalla distinzione tra la causa da 
praetenti e quella de futuro (S). La con- 
seguenza di lai principi è clic la clausola 
ti hereditat renuncianli deferatur sieda 
bene in tutte le rinunzie la quali parto- 
no dalla causa presente; laddove è in a- 
perta opposizione delle rinunzie cho espres- 
samente abbracciano ancho la causa de 
futuro ; ond’ è che queste rinunzie , a 
differenza di quelle , si estendono ai in- 
cognita , non cogitata , et minus prot- 
etta. 

3. La rinunzia che far solevano le fi- 
glie o le sorelle a’ genitori o a’ fratelli , 
comunque fossero in ampissimi termini 
coocepule, partivano dalla causa de prae- 
tenti e non già de futuro Quindi per 
un argomento ricavalo dalla stessa legge 
qui tuperilites e dalla legge pactum C. 
de coUalioniiut , se le rinuncianti fosse- 
ro morte prima del padre o de' fratelli , 
conchiusero i dottori non dover essere i 
figli esclusi dal succedere all’avo o agli 
zìi rispettivi. Molte ed evidenti sono le 
ragioni di questa sentenza: il diritto pre- 
veduto in tale rinunzia, è che la donna 
possa succedere al padre o a’ fratelli, di- 
ritto che non si è verificato : le rinun- 
zie sono di stretta inlcrpetrazionc e nou 
possono essere estese da un caso all’altro: 
la rinunzia aT eredità del padre o dei 
fratelli comprende un diritto futuro , ed 
è per conseguente retta dalla condizione, 
li hereditat renuncianli deferatur , con- 
dizione che nel caso figurato è parimenti 
mancata : il diritto futuro non altrimenti 
lì cede , se non prevedendo che si ac- 
quisterà , d’ onde segue che non essen- 
dosi giammai acquistato, si ha come nulla 
e non avvenuta la cessione fattane: i fi- 
gli della rinunziante concorrono per pro- 
prio diritto alla successione deli avo e 


( |) Covarruciat in cap. quimvis pa- 
ct«p Ut. P. §. 2 n. 3. 

(2) V . gioita alia L. 1 C. de pactii. 
L. Cum proponat C. de paci. 


L. de fdeicommiito C. de tramaci. 
(3) y. il consiglio di Minadoi. 
Lelio Caputo M. XXXIII , n. 5. 
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degli zìi , e però restano estranei al Tatto 
della madre: quindi solleotrano nel gra- 
do di lei , c nou rappresentano la sua 
persona. Tali sono le ragioni per le qua- 
li divenne universale la sentenza , che i 
figli dovessero succedere all’ avo o agli 
zii per lo difetto della condizione ri Ar- 
redila* renuncianti defcratur , siccome 
ne fa fede la decisione LXVII del pre- 
sidente de Franchia. Nissuna dell’ espo- 
ste ragioni può essere applicata alle rinun- 
zie clic partono dalla causa de futuro , 
In quale comprende in se tulli i possibili 
avvenimenti , e non è dettata dall'amoro 
ter una piucchè per un’altra persona, 
mperciocchò chi dice voler essere con- 
siderato come morto a rispetto de' beni 
che iu qualunque tempo potessero spet- 
targli , non restrigne ad un caso solo 
la sua incapacità, ma rendasi ind (feren- 
te a tutti i particolari avvenimenti Per 
la qual cosa tanto è trasportare la con- 
dizione ti heredilas renuncianti defera- 
tur da quelle a queste rinunzie, quanto 
sarebbe il rendere condizionale unobbli- 
finzione pura. 

4. Lo stesso errore si commette allor- 
ché dall' eurema del uostro Roberto Ma- 
ranta sì voglia trarre argomento alla ca- 
ducità delle rinunzie reali ed estintive. 
La sua deputazione x versa circa la qui- 
stione se la figlia , che ha rinunziato ai 
beni paterni materni e fraterni nell' an- 
dare a marito , muoia prima d' uno dei 
fratelli. In questo caso si domanda se i 
figli della riunnziante succedano insieme 
cogli zìi non ostante la rinunzia della 
madre? L’affermativa non può esser dub- 
bia attesa la qualità della rinunzia tra- 
slativa o mista , la quale è stata fatta in 
grazia di certe e determinale persone. 

Similmente nel consiglio civ lo stesso 
autore propone una quislionc affine alla 
precedente , della figlia cioè la quale va 
a marito e riounzi a’ beni paterni c fra- 
terni e poi muoia prima della sorella. 
In quest altro caso essendo superstiti i fi- 
eli della rinuoziante e i figli d' uno dei 
fratelli in grazia de' quali Ta rinunzia fu 
fatta, domandasi se gli uni sieno agli al- 
tri preferiti. Ora dalla semplice enuncia- 


zione degli argomenti , de’ quali trattò 
Maranta si rileva , quale perpetuo scani 
bio si faccia de’ casi c de 1 vocaboli che 
appartengono a quistioni diverse cd a ri- 
nunzie d' un'altra natura di quelle di cui 
ora trattiamo. 

5. La regola principale dell' interpe- 
trazione delle rinunzie è riposta non me- 
no nel fine de’ rinunziauti che nell’effet- 
to che si propongono di conseguire. Ora 
consultando colesta regola c facendo per 
ora astrazione dall'espresso , qual è il fi- 
ne della rinunzia contenuta nel patto? 
Che i beni, se non restano figli non sen- 
tano le conseguenze del matrimonio. E 
qual b I' effetto ? che restino esclusi i 
congiunti dell’ opposto lato , cioè gli affi- 
ni. Ora se si toglicssoro a presto gli ef- 
fetti della premorienza dallo rinunzie per- 
sonali , e ai trasportassero all* estintive , 
quale ne sarebbe la conseguenza ? che 
il rinuuziantc si troverebbe rappresenta- 
lo conira la sua volontà e contralo sco- 
po dello parti contraenti. E nella mate- 
ria del nostro patto cotesto assurdo giu- 
gnerebbe inaino alla contraddizione, cho 
i genitori si sarebboDO privati de 1 beni 
de figli per fargli passare a coloro ebe 
hanno espressamente inteso escludere, o 
sia che il padre avesse avuto più cari i 
congiunti delta sna futura moglie che se 
stesso ; o sia clic questo patto non sa- 
rebbe stato introdotto per conservare i be- 
ni nella famiglia o nell' agnazione , co- 
me lutti hanno inaino ad ora tenuto e 
detto , ma per favorire quelli conira i 
quali si è voluto stipulare. 

6. Ma non abbiamo bisogno del taci- 
to , dappoiché nella forinola stessa dei 
patto abbiamo l'espresso. Rammentisi cho 
ivi si pattuisce la restituzione della dote, 
comerhè alcuno de' congiunti palerai suc- 
cedesse rigore pupillari! subilitutionis \). 
Ora questo caso non altrimenti avvenir 
poteva , se non quando si fosse il padre 
valuto della facoltà concessagli dal diritto 
comune di sostituire pupillarmente al fi- 
glio nella dote della moglie. Per la qual 
cosa i patteggiatori preveggono che la 
madre sia trapassata , che il figlio le sia 
succeduto , e che morto di poijl figlio 


(l) V. inpra a pag. 18-1. 
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Tenga il sostituito in forza del paterno 
testamento a pretendere i beni materni. 
Se dunque credettero necessaria in que- 
sto caso 1' opera del patto , dee dirsi o 
clic la premorienza del rinunziante non 


faccia svanire la rinunzia, o per lo me- 
no che le parti contraenti abbiano espres- 
samente rinunziato , auche a questo di- 
ritto. 


Dimostrazione ricavata dagli esempi. 


Se si svolgano tutti gli scrittori i quali 
hanno trattalo della proposta quistioue non 
si troverà alcuno che non si riferisca alla 
decisione ccctixv del presidente de Fran- 
chia , ed alla ziv di Don Garzia Ma- 
strilli. 

1 . Nella prima fu principalmente trat- 
tato se la premorienza di colui al cui 
vantaggio doveva presumersi falla la ri- 
nuozia , facesse rientrare le sorelle mo- 
nache nel diritto di succedere. Erano que- 
ste le sorelle Caracciolo religiose professe 
nel monastero di S. Ligorio ; nè d’altra 
quislione occupossi allora il S. C. se non 
sa potesse la rinunzia essere qualificala co- 
me reale ed estintiva. Avendola per tale 
avuta rigettò la loro dimauda , e chiamò 
alla successione i più rimoti congiunti , 
come se quelle più non esistessero. La ra- 
gione che determinò allora f animo del 
magistrato fu quella stessa che abbiamo 
di sopra rilevato (1): non si può presu- 
mere , disse il S. C. , che abbia potuto 
riservarsi un diritto sopra i beni colui 
che di quelli si spoglia per abbandonare 
il mondo e per servire a Dio ; nè si può 
conghietlurare che i congiunti fosscrostali 
contenti d'una rinnnzia , la quale in di- 
fetto loro facesse andare i beui piuttosto 
ol mooastcrio , che agli altri loro con- 
sanguinei (2) -, siccome non si può nè 
presumere nè conghietlurare , diciamo 
noi , che i genitori avessero voluto pri- 
vare se stessi de’ bcoi de' figli per fargli 
passare a quegli affini , per escludere i 
quali la rinunzia era stala introdotta. 

2. La decisione di Mastrilli parimenti 
versò circa la capacità della monaca, che 
per essere morti coloro in favor de’quali 
aveva rinunziato , pretendeva succedere 
all’ ultimo defunto ed escludere cosi il 
sostituito estraneo. Per la qual cosa fu 


la quistione ridotta al punto, se la ri- 
nunzia al diritto futuro fosse nata dalla 
sola causa presente, o anche dalla causa 
futura ; e quindi se la rinunzia fosse reale 
ed estintiva, ovvero personale e transitiva. 
E siccome il tribunale del Concistoro eb- 
be per indubitate le massime stabilite nella 
decisione ccclxxv del presidente de Fran- 
chi , e tenne essere reali le rinunzie del- 
le claustrali ; così dichiarò efficace la ri- 
nunzia , comechè fosse premorto colui in 
favor del quale era stata fatta (3). 

3. La massima che la premorienza del 
rinunziante sia una circostanza estranea 
alle rinunzie estintive , fu pronunziata 
dal S. C. a ruote giunte in una decisio- 
ne de' 9 di aprile del 1567 a relazione 
del consigliere Altimari. Di questa fa men- 
zione l' altro scrittore dello stesso nome 
nelle Dote a Rovilo : qua realitale esi- 
stente non est curandaio anfratres prae- 
mortai tini patri , recipienti renuncia- 
iionem. 

4. Ma a che citare più esempi di de- 
cisioni , pronunziate intorno a questa par- 
ticolar quistione, se il caso della premo- 
rienza del coniuge rinunziante si scontra 
in quasi tutte le decisioni del S.C. e del 

* Collaterale, nelle quali fu dichiarato do- 
versi i beni restituire adita tei non adi- 
ta /screditate, e doversi succedere al ge- 
nitore già morto e non al figlio ultimo 
raorieote ; e specialmente nella decisio- 
ne ccixxvii di Afflitto, nella quale l'au- 
tore espressamente dice , che il padre fu 
il primo a morire, che di lui iu crede 
il figlio , ohe iodi mori la madre, e che 
infine essendo trapassalo il figlio erede 
deli' uoo e dell* altro , fu la restituziono 
de’ beni ordinala in favor di coloro che 
sarebbono stati loro eredi, se il figliuolo 
nato non fosse. 


(1) V. sopra a pag. 207. 

(2) V. de Francois decis 375. 


(3) V. la deets. 63. 
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Quindi è che la uuova dottrina della 
premorienza , di cui »i è fatto tesoro 
iu questa occasiono , non potrebbe al- 
trimenti essere inessa in deliberazione , 
se non previa la dichiaraxionc che nè 
Afflitto , nè de Franchia , nè Rovilo, 
nè de Marinis , nè il Sagro Consiglio , 
nè il Collaterale , nè tanti insigni avvo- 


cati che illustravano allora il foro napo- 
litano , videro dove giacesse la quistio- 
ne. Ma comunque sia grande il rispetto 
che noi abbiamo pc’ presenti , la loro 
modestia sopporterà che da noi si dia lo- 
ro il secondo luogo dopo sì grandi no- 
mi e dopo la veneranda autorità del 
Sagro Consiglio. * 


V. Elisomi. 


Nei modo d' intendere Proventale. 


Si è creduto che Provenzale dicesse , 
ebe la rinunzia contenuta nel patto di 
Capuana e Nido divenga caduca , se il 
genitore rinunziante muoia prima del fi- 
gliuolo a'bcni del quale ha rinunziato; o 
all' autorità della sua opinione si è ag- 
iunta anche quella d’ una decisione del 
agro Consiglio , che dallo stesso scrit- 
tore è citata. Per potere fare una più 
esatta nolomia de’ sensi e delle parole 
di Provenzale , ci piace volgarizzarlo : 
così facendo eviteremo anche la molestia 
delle note grammaticali. 

V argomento della xxv osservazione 
di Provenzale è , se il paltò di Capua- 
na e Nido sia efficace pe’ soli contraen- 
ti , e nella sola successione de’ f gli , o 
sia anche efficace pe' discendenti ed a- 
scendcnti degli stessi contraenti. 

Dopo avere insino al numero xui dis- 
sertato intorno all'origine del patto pro- 
pone c risolve il segueulo quesito. 

ila giusta tale uso sono esclusi i soli 
genitori che rinunziarono alla successio- 
ne de’ figli , o anche i discendenti da 
essi ì Credo che la madre ed il padre 
ullorché contrattano secondo la costu- 
manza di cotesti nobili pregiudicano 
non solamente a se stessi , ma anche 
(i loro discendenti ; e di fatti cosi ri- 
feriscono essere stato uniformemente de- 
ciso quanto a' discendenti Anna ed il 
consigliere di Giorgio , il quale agg la- 
gne essere stato cosi deciso , quantun- 
que avesse egli in contrario allegato. 
A costoro aggiungo io il presidente A- 
mato nel cons. 26 n. 33 , dove soggiu- 
gne come ragione che fuso de' nobili 
di Capuana a Nido risguarda il favo- 
re della linea donde i beni pervennero, 
e non quello di una determinala per- 
sona , il che è detto anche dal consi- 


glicr Teodoro, e risulta dalle parole 
delC uso rtfciiiv Ha Afflitto nella deci- 
sione 237 n. 1 in fino , dove la forma 
della rinunzia ( la quale »’ inserisce nei 
capitoli matrimoniali ) dispone speci- 
ficamente de’ discendenti e degli eredi 
de' genitori. 

È per questa ragione non dubiterei 
di affermare che l’ anzidetto uso sicco- 
me pregiudica a’ discendenti , de quali 
poco fa ho parlato , così pregiudica 
anche agli ascendenti , come dimostra 
il presidente Amato nel citato consiglio 
26 parlando delV avola , ed Antonio 
Copeco nella postilla che comincia in 
hac glossa riferisce essere stalo così de- 
ciso nel Iti 14 nella causa di bandella 
di Monteforte con Giannetto de Cunto; 
quantunque de Giorgio sostenga non es- 
sere quella postilla di Capace. Il con- 
sigliere de Anna riferisce che una si- 
mile decisione fu fatta nella causa di 
Fabio de Gatta , del che parla anche 
Amato al n. 32 , dopo avere al n. 31 
dimostrato che la madre la quale ri- 
nunzia per virtù di questo uso alC ere- 
dità ed alla successione de' figli , deb- 
ba a maggiore ragione estive esclusa 
dall" eredità del nipote , e ciò per gli 
argomenti di diritto che egli allega. A 
me piace la risoluzione , perchè > ter- 
mini del nuovo uso parlano de' f gli , 
siccome costa dalle cose delle da Affit- 
to nella decisione 237 e dal presidente 
de F'ranchis nella decisione 92 n. 1 , 
ed anche perchè il vocabolo figli ha 
un latissimo senso e comprende lutti i 
discendenti per la divulgata legge libo- 
rorum de verb. signif. Laonde siccome 
il genitore , il quale ha rintintia/o , è 
escluso senza dubbio dalla successione 
de’ f gli , coti dee allo stesso modo et- 
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idre escluso dalla successione de ni- 
poti, essendoché le parole sono gene- 
rali e comprendono l'uno e l altro ca- 
so : il che specificamente è avvertilo 
dal presidente Ornato al n. 30. 

Avverto ciò non ostante c ’ e le cose 
delle intorno all esclusione de discen- 
denti e degli ascendenti di coloro i 
guati rinunziarono secondo questo uso 
procedono se sono vivi i rinunzianti , 
giacchi se fossero morti dorrebbero es- 
sere considerati quelli che vengono ab 
intestato non come eredi o successori 
de' rinunzianti, ma per la propria loro 
persona, e de' quali la condizione non 
potrà divenire peggiore per lo fatto 
de rinunzianti , come dalla decisione 
67 del presidente de Franchie , unite 
anche a questa le cose delle dal con- 
siglier Teodoro nell allegazione 1. ». aa 
e dal n. nS in poi , e da Guttierez 
nella jg delle sue pratiche quislioni del 
5 libro. E cosi a’ nostri tempi é sialo 
deciso nella causa del mag. Ciò. Fin- 
cento Como barone di Casalnuovo e 
fratelli col mag. dottore Scipione Fi- 
lomarino , » quali disputavano de" beni 
e dell eredità del fu Andrea Filoma- 
nno. In falli essendo stala da Scipio- 
ne opposta la rinunzia che aveva fatta 
la madre del detto Andrea , da parte 
della quale erano congiunti i suddetti 
di Como , non si tenne conto della ri- 
nunzia, perchè la madre era morta in 
cita di Andrea , e i fratelli di Como 
furono ammessi dal S. C. a relazione 
di D. Biagio de Boliagha meritevolis- 
simo giudice della G- C. , coll inter- 
vento della b. m. del sig. presidente 
Ursini , come dagli atti della G. C. 
in banca di Carlo di Aoeta , facendo 
da procuratore D. Gian-Giacomo An- 
niechino nostro amico , ed in questo 
senso crsdo che debba essere inteso ciò 
che sopra questo medesimo articolo 
scrive il consigliere de Giorgio nell al- 
legazione 2 3 dal ». 4‘ in poi. 

E manifesto che il Pro Temale o non 
ha detto quello che gli ti & voluto far 


diro,o se lo ha dello ha ragionalo «in- 
tra quelle stesse autorità che ha citato in 
sostegno della sua opinione. Certamente 
la decisione del Sagro Consiglio eh’ egli 
cita appartiene ad un altro caso, e però 
cercheremo d'intendere Provenzale dopo 
avere inteso gli autori de* quali dichia- 
ra egli voler seguire 1* opinione. 

1. Della decisione di Como sFilomi* 
rino parla anche Niccola Vincenzio Scop- 
pa e la cita nella disamina della qui- 
stione se i figliuoli della donna che ha ri- 
nunziato , accepta dote , ricevano osta- 
colo dal fatto della madre, qnalora co- 
stei sia morta prima di coloro in favor 
de* quali aveva rinunziato. Lo Scoppa 
dimostra che l’opinione negativa sia ri- 
cevuta non solamente ne’ tribunali na- 
politani , ma anche presso gli esteri , e 
fa menzione di questa decisione come 
d’ una concordanza colla decisione ixvn 
del presidente de Franchis e colla ir 
del reggente Capecelalro. Adunque non 
li parla ivi della rinunzia estintiva del 
patto di Capuana e Nido , ma delle or- 
dinarie traslative che fanno le donne 
allorché vanno a marito (1). 

2. Scoppa cita non solamente la de- 
cisione ma Io stesso Provenzale , e lo 
intende in questo c non in altro senso. 

3. Non ha potato altrimenti parlare il 
Provenzale, dappoiché egli stesso cita la 
decisione tivu del presidente de Fran- 
chia , come fondamento della sua dot- 
trina. Ed è notabile che in alquante 
linee più sopra allorché parla degli ef- 
fetti del patto a rispetto óe'figliuoli si rife- 
risce interamente alla decisione ccxxxvii 
di Afflitto , ed alla xcn del presidente 
de Franchis. Or abbiamo già veduto co- 
me questa decisione appartenga ad un 
caso affatto diverso , 0 quanto sarebbe- 
ro contradditorie le due decisioni di de 
Franchis, se entrambe si riferissero al 
medesimo caso (2). 

4. Cita Provenzale l’ autorità delle 
cose detta da Teodoro nell* allegazione 
1 , scritta per la causa di Muzio Pigna- 
telli , e cita anche il suo cootraddiltora 


( 1 ) F. Scoppa. Schol. in cap. XI (2) F. sopra a pag. 186 e 187. 
cent. ». fi- 
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Giannandrea do Giorgio. Ma o l una e 
I’ altra autorità nulla provano , per non 
dire che sono ugualmente inopportune. 
Giannandrea a cui la decisione fu con- 
traria , sostenne che la rinunzia conte- 
nuta nel patto fosse operativa pe' soli 
contraenti, e non legasse nè i figliuoli, nè 
i discendenti nè gli altri della sua linea. 
Cotesto assunto fu rigettato , essendoché 
furono esclusi i fratelli uterini dell’ ulti- 
mo moriente , e fu il patto dichiaralo 
obbligatorio così pe’figliuoli come pe’con- 
giunti delle rispettive linee. Quanto poi 
all’ effetto della premorienza non era al- 
lora il caso di disputarne , dappoiché la 
madre era vivente (1). Uifatti a questo 
argomento appunto ricorse Scipione Teo- 
doro a cui importava evitare una discet- 
tazione prettamente oziosa. Sicché sa- 
rebbe stato ugualmente assurdo il citare 
de Giorgio coutro la cui opinione fu in 
uclla causa giudicato, ed il citare Teo- 
oro , perchè da un articolo allora omes- 
so non può trarsi argomento nè affer- 
mativo , nè negativo. 

5. L’ autorità di Gutticrez citata in 
ultimo luogo da Provenzale è vana, per- 
chè non giugno il suo quinto libro alla 
quistione lxxix ; nè è a nostra notizia 
che quell’ autore sia entrato nella parti- 
colare trattazione del palio di Capuana 
e Nido. L' opinione dunque di questo 
scrittore in qualunque altro luogo delle 
sue pratiche quistioni possa trovarsi ri- 
sguardcrà certamente la quistione comu- 
ne intorno alle rinunzie personali , dalla 
quale non si può trarre argomento alla 

capitoli matrimoniali erano or- 
dinariamente combinate insieme duo ri- 
nunzie , una per virtù del patto alla 
nuova maniera , 1’ altra per le eredità 
de’ genitori alle quali la figlia dotata ri- 
nunziava. Coleste due rinunzie erano di 
opposta natura , e risguardano due di- 
ritti affatto diversi tra loro. La rinunzia 
alla eredità de’ genitori, come compenso 
della dote ricevuta , accompagnala dalla 


presente. 
6. Ne’ 


cautela di Maranta , era di sua natura 
una rinunzia personale e però grande- 
mente soggetta all’evento della premo- 
rienza di coloro in favor de’ quali era 
stata fatta; laddove la restituzione della 
dote e de' parafernali , del pari che la 
restituzione de’ beni provvenuti al figlio 
dal padre camminava col destino del 
patto. L' esempio di queste due rinunzie, 
gli effetti delle quali sovente intralcia- 
v msi insieme , si ha nella risoluzione 
cxcii del reggente de Marinis. Ora co- 
testa risoluziouo eh' è stata erroneamente 
citala anche nella presente quistione ri- 
sguarda gli effetti della rinunzia fatta 
dalla figlia a’ genitori , c non già di 
quella fatta al marito (2). 

Premesse queste cose , che ha inteso 
dire Provenzale dalle parole adverlo la- 
men in poi ? I discendenti e gli ascen- 
denti souo esclusi per la rinunzia che la 
madre ha fatto come moglie , ma se co- 
stei abbia anche rinunziato come figlia , 
i discendenti c gli ascendenti suoi non 
sono offesi dalla sua riuunzia e succe- 
dono a lei non come credi -, ma per pro- 
prio diritto. 

0 questo ha detto il Provenzale , o 
avrebbe egli ragionato contra le sue me- 
desime premesse : avrebbe in questo se- 
condo caso adottato da una parte i prin- 
cipi della decisione xcii di de Franchi*, 
o scambialo dall’ altra il caso di questa 
decisione con quello della txvu : avreb- 
be citalo 1' autorità d‘ una decisione del 
S. C. relativa alla rinunzia della figlia 
in favor del padre , per dimostrare gli 
effetti della rinunzia estintiva della mo- 
glie in favor del marito : avrebbe anzi 
non inteso i termini dell’ anzidetto deci- 
sione : avrebbe infine assunto un prin- 
cipio che è smentito dalla costante giu- 
risprudenza del Sagro Consiglio. Se di 
tanti errori fosse stato capace , la sua 
autorità non potrebbe certamente preva- 
lere alla legge alla ragione ed alla giu- 
risprudenza. 


(1) V. topra a pag. 189. 


( 2 ) V. la ritolta, CXCIl, Ut, //. 
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VI. Errori. 


Che i congiunti non dettano tiare al fallo de' contraenti. 


Il diritto de’ collaterali , o sia de’ con- 
'iunti paterni e materni è in un grado 
li ragione grandemente distante da quel- 


la degli ascendenti e de' discendenti , 
nati da un secondo matrimonio de’ con- 
iugi rinunsianti. 


I collaterali non tengono per diritto proprio. 


Ciò non ostante dicasi che i congiunti 
materni debbano succedere ne'beoi paterni 
del figliuolo defunto, perchè vengono essi 
con proprio diritto, ed anche perchè non 
possono ricevere pregiudizio dalla rinunzia 
della madre , nella quale non interven- 
nero. Lasciando stare se debba ammet- 
tersi nel caso di cui trattiamo che alcu- 
no de’ congiunti materni non sia inter- 
venuto ne’ capitoli matrimoniali; ora dei 
due motivi che si allegano il primoè mani- 
festamente fallace ; imperciocché i soli a- 
scendenti e discendenti potrebbono usurpa- 
re i vocaboli diritto proprio, come quelli 
che hanno un vincolo naturale o ante- 
cedente , o indipendente dal matrimonio 
e dal fatto de’ rinunsianti ; laddove i 
collaterali hanno un diritto derivalo dal 
matrimonio stesso , contratto colla con- 
dizione della rinunzia. Del rimanenti , 
se questa ragione è apparento e non ve- 
ra per gli ascendenti e discendenti , mag- 
giormente sarà tale po’ collaterali (1).E 
circa il secondo cioè che i collaterali con- 
siderali come terzi , non possono essere 
pregiudicati dal fatto de’ contraenti , 
f errore giace appunto nel volergli con- 
siderare come terzi e non come aventi 
cauta da' contraenti medesimi. Ciò risul- 
ta manifestamente dallo cose gii det- 
te (2) , ebe giova anche ripetere , quan- 
do sorge il dubbio che non aieno state 
comprese. 

1. La principale ragione Che esclude 
i congiunti , è ebe la restituzione derapai- 
tivi beni a se o a' propri eredi è una 
legge data da’ coniugi , la quale è sem- 


pre passata co’ beni stessi. E so questa 
legge è tale ebe distrugge anche P effetto 
delPadizIone dell’eredità fatta dal figliuolo, 
maggiormente impedisce che altri estra- 
nei vi acquistino diritto inaino a che ri- 
manga in sospeso P effetto della condizio- 
ne. I beni passano cum sua causa et sal- 
ta lege conventionis: causa c legge della 
convenzione è che i beni tornino a co- 
lui ebo gli ha dati , se noD nasceranno 
figliuoli, o so morranncmtestalic senza di- 
scendenti (3). Ora cuc potrebbono dire i 
congiunti, se |s morte de' figliuoli avve- 
nisse viverne ancora il padre ? sarebbe 
loro permesso il disputare a costui quei 
bcoi che ha dato sotto questa condizione? 
se non potrebbero contendere col padre, 
neppure possono contendere cogli eredi 
di lui, sopra tutto quando questi eredi for- 
mano parte della stessa condizione. 

a. una seconda ragione , che in so- 
stanza non è so non una conseguenza ed 
una illustratone della prima, è cheque- 
zia legge è stata data a' beni prima che 
nascesse il diritto de’ congiunti , vale a 
dire quando era libero il contrarre o il 
non contrarre matrimonio , il creare o 
non creare P affinità. Allorché dunque 
P affinità ha fatto nascere ne’ congiunti 
della madre il diritto di succedere a’ fi- 
gliuoli, cotesto diritto trovasi prevenuto e 
limitato da un altro diritto antecedente , 
che è quello derivante dalla condizione 
stessa del matrimonio. E per verità quan- 
do sotto questo aspetto si guardi la qui- 
slione , nou solamente svanisce ogni dif- 
ficoltà , ma si scopra altresì il falso pre- 


(I ) V, sopra a pag. 200. (3) y. sopra a pog. 183» 

(2j V. topra a pag. '20i. 
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supporlo sul quale ella è fondata. Può 
ciascuno de’coniugi dare alle cose sue ed 
alla società del matrimonio quella legge 
ebe vuole : coleste legge è indissolubile 
come il matrimonio stesso: precede inol- 
tre tutti gli altri effetti del matrimonio. 
Come duuque un diritto seguentemente 
acquistato può distruggere la causa dalla 
quale c nato ? 

3. Una terza ragione nasce dalla na- 
tura reciproca c correlativa delle obbliga- 
zioui de’ coniugi. 1 congiunti materni che 
vorrebbono far valere il proprio diritto 
per invadere i beni paterni profittano 
dello stesso patto per la restituzione della 
dote ; e spesse volle interviene ebe la 
dote, maggiore de’beni del marito, renda 
il patto utile a' congiunti materni e sfa- 
vorevole a' paterni. Ora come mai po- 
trebbono quelli accettare il patto a ri- 
spetto della dote e de’ beni parafernali , 
rd impuguirlo poi pe' beni del padre? 
Converrebbe ccrt. mento che il rifiutasse- 
ro per ambo i capi. Ma chi ha mai ne- 
gato I’ efficacia del patte per quel che 
concerno la restituitone detta dote, se i 
figliuoli muoiano senza discendenti, c senza 
testamento? E nella specie presente il padre 
ebbe due mogli della stessa famiglia, anzi 
due sorelle delle quali una morì senza fi- 

? liuoli, e l’altra con una caduca posterità. 

resuppongasi ebe la prima avesse lascia- 
to di se qualche figliuolo il quale fosse 
di poi trapassalo, com’è avvenuto nel se- 
condo matrimonio: non avrebbono i suoi 
congiunti ripetuto le sue doti ? Lo ripe- 
terono e l’ ebbero , dappoiché ne’ matri- 
moni contratti alla nuova maniera uguale 
è il caso della morte senza figliuoli, o con 
figliuoli, quando questi muoiano in età pu- 
pillare o tjuandocttmque ab intestalo e 
senza discendenti, dome dunque si vor- 
tebbe una volta profittare del patto , ed 
un’altra volta rifiutarlo ? 

Un tal ragionamento che potrebbe pa- 
rere derivalo dall’ equità , i fondalo so- 


pra certi ed indubitati principi di diritta, 
imperciocché i patti che modificano le 
leggi intorno alla successione, debbouo es- 
sere interpolali ed eseguiti colle stesse 
regole di uguaglianza che formano i tipi 
di quelle. Ora c un principio non sola- 
mente costante ma universale che non 
possano succedere coloro dalla successio- 
ue de’ quali taluno è respinto : ut sicuf 
nec cognati! patri» nec illis til iile sue - 
ceisor, nec illi ad ejus vocenlur ivccet * 
sionem(l). Di questo principio si valsero 
anche gl’ interpetri per uguagliare i di- 
ritti de chiamali alla successione del feudo , 
siccome bellamente espoue Andrea d’Iser- 
nia : sicut ralionabilia dieta detcrenl 
servaci , etiam si non essent leges Im- 
peratori» : hoc autem est calde ratio- 
natile, ut patruus nepoti succeda I, sicut 
ntpos palmo, et propter aegualitalem 
servandola guam jura exigunt, et ma- 
xime in successioni// us, ut non sii in- 
vidia (2). 

4. Una quarta ragione nasce dalla qua- 
lità ereditaria , di cui debbono necessa- 
riamente fare uso. i congiunti per aspi- 
rare alla successione de’beni che sono per- 
venuti al figliuolo dalla parte del padre. 
Imperciocché , presupponendo anche ebe 
si potesse succedere al figliuolo ullimomo- 
riente e non al genitore già defunto, do- 
vrobbesi altresì presupporre , avere il fi- 
gliuolo adito l'eredità de’genitori defunti; 

S iaccliè se non 1’ avesse adita, il grado 
ella prossimità dovrebbe misurarsi dalla 
persona degli stessi genitori , e non da 
quella del figliuolo. Ora nell'adizione del- 
l'eredità non trovano forse gli effetti della 
restituzione convenzionale e della rinun- 
zia de’ genitori ? e l’erede dell'erede non 
è forse erede dello stipulatore e del ri- 
nunsiante (3) ? E per dimostrarlo prati- 
camente, il defunto figlinolo adì l'eredità 
del padre il quale gli trasmise i beni cum 
sua causa et salva lege conventionit ; il 
perché coloro i quali vogliono succeder- 


(1) 'Aulii, guiius modi s naturale» ef- 
ficiuntur sui §. filma J. 

F. anche la l. 11 e 14 C. de le- 
gii. hcrtd. 


L Communium C. de no tur. Ut. 
(o) AnJr. cT Isernia in cap. Impera 
tor Lotharius ». 4. 

(3) V . sopra a pag. 203. 
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gli come tuoi eredi legittimi trovano i 
beni soggetti ad una legge accettata dal- 
l'aulor loro. Inoltre lo stesso figliuolo adì 
l’eredità della madre e con essa accet- 
tò lutti gli effetti della rinunzia di lei; 
quindi gli zii materni come eredi del fi- 
glio debbono necessariamente riconoscere 
ed accettare il fatto della madre. Dov’ è 
dunque il diritto proprio de'congiunti ma- 
terni ? Chi volesse sostenerlo abuserebbe 


di un vocabolo che nella proposta ap- 
plicazione diviene improprio. Una tal qua- 
lità non siede bene se non ne' discendenti 
ed ascendenti, il diritto de' quali ò indi- 
pendente dal matrimonio. Ma se è dimo- 
strato ebe anche a costoro nuoce il fatto 
del matrimonio, come non nuocerebbe a 
coloro che vantano un diritto non sola- 
mente derivalo , ma posteriore al matri- 
monio stesso? 


Falsa ohbieilone ricavala dalla massima infecla primitiva radice. 


Si è creduto da alcuno che i congiunti 
paterni si valgano del principio infecla 
primitiva radice infettar et derivativa , 
e dimostrando non poter esser una tal 
massima applicata si è stimato di aver 
rivendicato a’ congiunti materni un di- 
ritto che loro non si appartiene. L’ an- 
zidetta massima potrebb’ essere opposta 
a’figliuoli cdiscendenti e non a’ collaterali, 
il che giova illustrare per meglio distin- 
guere un caso dall’ altro. Cotesla ragione 
è ricavata dalla notissima legge si viva 
maire C. de bonis malernis , la quale 
poso i nipoti in pari condizione de’figliuoli, 
c dichiarò che la sorte di coloro i quali 
vantano un diritto derivato, non può es- 
ser© migliore di quella ebe avrebboDO 
avuto i loro autori. Di tal ragione ti 6 
fatto grandemente uso nelle controversie 
dello rinunzie translative per escludere i 
figliuoli delle donne rinunzianti. ’Di fatti 
Anneo Roberto riferisce una decisione del 
Parlamento di Parigi , colla quale fu e- 
scluso il figliuolo della rinunciante per lo 
motivo: ilatjue eum ipsa hlatvia si vi- 
vere! repelli deber el , quanto magis Se- 
jus qui ex radice infecla procederla ex- 
clusam matrern in avita successione re- 
praescntare culi (1)- Nello stesso senso 
fece uso della medesima massima Ti- 
rnqueou: quod ex radice est , ejus na- 
turarti a quo procedi t et ortitm babet, 


sequa ur necesse est, et ea amputata , 
ramos decidere necesse est; ed in altro 
luogo : in causalo non polest esse plus 
virlutii , quarti procedat ab influenti po- 
lentia cantar. Suceessor non debet esse 
melioris conditionis , quam auctor suut 
a quo habuit causarti . Sullatis medila, 
r identur sublata extrema; o finalmente: 
sed ut redeamus , est regula generalis 
quod quando una persona prohibetur suc- 
cedere , prohibtnlur et descendenles ex 
ea , quique etiam non descendenles ea 
mediante allineai ad illuni de cujus suc- 
cessione tractatur (2). 

In questo senso generico la massima 
infecta primitiva radice può essere bene 
applicata ai nostro argomento, e può dirsi 
che tolta di mezzo la madre restano ri- 
mossi tutti coloro, il diritto de* quali dal- 
la madre deriva. Ma allorché quella mas- 
sima è applicata ad una delle specie delle 
rinunzie traslative, ammetta quella stessa 
limitazione della premorienza, della quale 
è stato di sopra parlato , giusta la dot- 
trina di Antonio Fabro (S). Per la qual 
cosa se la rinunzia sia traslativa, e se la 
madre morisse prima di colui alla cui suc- 
cessione ba rinoaziato,i figliuoli verrebbe- 
ro per proprio diritto alla successione ri- 
nunziato , non ostante f infetta radice di 
lei (4). Ora è manifesto che ci si attribuisco 
un doppio errore , 1’ uno cioè di appli- 


(1) Annaei Roberti ree. fiulieal. lib. 

2 cap. S- . . 

(2) De pire prinugcn quaest. 12 n. 

S e seg. 


(3) Fabro Cori. lib. li T. Ili De 
Pactis Def. XF. 

(4) F. sopra a pag. 214 
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care alle rinunzie est lai ivo la limitazione 
eh' è propria delle traslative, l’ altro di 
supporre i collaterali nel caso doligli d’un 


secondo matrimonio. Cosi confutando si 
cerca di confondere il diritto de’ figliuoli 
con quello de’ collaterali. 


VII. ERRORE. 


Che non potta darti restituzione , perette manca la donazione. 


Vorrei) besi restrignere alle sole dona- 
zioni un patto che può essere applicato 
ad ogni geuerc di disposizione. Certa- 
mente l' idea del restituire presuppone 
quella del dare ; ma in quanti diversi 
modi non si può dare? 

Abbiamo avuto già 1' occasione di ri- 
levare ebe anche il contratto di compe- 
ra e vendita è capace del patto di re- 
stituzione , di che somministra un esem- 
pio la leggo 6 C- de pad. inter tmptor. 
imperciocché se oltre al presso siesi con- 
venuto , che il compratore faccia tale o 
tale altra cosa, non adempiendosi a que- 
sta obbligazione può il fondo tornare al 
venditore per virtù della legge data al 
contratto. 

Restituzione e ritorno parimenti dice» 
la devoluzione del fondo enfiteutico o pa- 
trimoniale , allorché l’ utile padrone non 
adempie alle condizioni colle quali lo ba 
ricevuto, o quando si estingue il suo 
diritto per la verificazione d'un caso pre- 
veduto nella concessione. Restituzione pa- 
rimenti ò quella ebe si fa della cosa le- 
gata , allorché si risolve il diritto del le- 
gatario. 

La condizione dunque della riversione 
pnò essere apposta a lutti i contratti e 
ad ogni genere di disposiiioni , sia tra 
«ivi , sia per causa di morte. la gene- 
rale è tanto ampio l’uso ed il senso del 
diritto di restituzione quanto l’ù quello 


delia condizione risolutiva , la quale fa 
tornare lo cose nello stato in cui erano, 
come se nulla fosse stato fatto. 

Ma si vuol trovare nel patto di Ca- 
puana c Nido la donazione? Nissuno cer- 
tamente può dubitare che una donazione 
è la dote ; si che (ter questa parte del 
patto abbiamo il diritto della riversione 
adoperalo in quel senso stretto che gli 
scrittori a noi contrari gli vorrebbero dare : 
</d,dice la moglie, ladotea condizione che 
torni a me , te non resteranno figliuoli. 
Ora Io stesso dico il marito pe’beoi suoi, 
ponendo quelli nella medesima condizione 
della dote. Ma , si replica , nulla dà il 
padre a’figlluoli nell'atto del matrimonio. 
Coleste obbiezione non solamente è fri- 
vola , ma dimostra io coloro che la fan- 
no un concetto poco chiaro dell’ indole 
del patto. La donazione è nella rinunzia 
del diritto futuro, che la moglie fa al 
marito , ed il marito alla moglie. Ora 
quando il diritto futuro si verifica , la 
cosa che diviene nostra si trae in dietro 
al tempo del contratto , come se nostra 
fosse stata in quei punto nel quale ne 
disponemmo. Quindi tanto è ii negare la 
donazione nel patto , quanto sarebbe il 
dire che non si può rinunziare ad uu di- 
ritto futuro , o che la condizione ri»» 
lutiva non abbia quelleffetlo retroattivo 
che le dà la legge, echei proprio della 
sua natura. 

XI. 


C e è quel che è piaciuto ad altri chiamare patto di famiglia. 


Nulla sin qua erasi detto intorno al 
patio di famiglia, e per verità comunque 
tali vocabol i fossero usilati nel diritto contue- 
ludinario francese , avocamo pur tutu 
volta giudicato opportuno più ii valerci 
de' nomi c caratteri propri dei patto di 
Capuana e Nido , che l’ introdurre nel 


discorso nuove definizioni , e straniere 
similitudini. Ma dappoiché è panilo ad 
altri di dover creare questo nuovo argo- 
mento per desiderio di combatterlo, sarà 
pregio dell’ opera I’ occuparcene aucora 
noi, per cosi trarredal patto di famiglia una 
dimostrazione ausiliaria della precedente. 
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Princìpi del palio di famiglia. 


Ciascuno Contraila per se e po’ suc- 
cessori suoi e trasmetto a' suoi aventi 
cauta i diritti o le obbligazioni che ne 
derivano. Oltre a questo principio , ge- 
nerale o comune a tulle le convensioni, 
ve n’ ba d' altri particolari al contralto 
dei matrimonio. 

1. Il matrimonio indissolubile per leg- 

S naturale e divina riposa sopra le con- 
iioni e i palli co’quali è stato contrat- 
to : e però riguardati questi come mez- 
si di quello, sono sagri e solenni del 
pari che è il line a cui servono. Cote- 
sta verità enunziata in una decisione di 
Guido Pape & stala da uno degli scrittori 
della materia applicata al nostro patto : 
omnia in capitulis matrimonialibue con- 
tenta dicuntur pare matrimonii , et 
quemadmodum matrimonium eet indie- 
toluiile , tic et omnia in capitulis con- 
venta revocare non poesunt (1). 

2. Non solamente le conduioni e* 
spresso, ma le sottintese formano parte 
dello convenzioni matrimoniali , come 
quelle che ricevute essendo dall’uso e 
dalla regola comune del contraltare , non 
sono state mentovate , perchè si è giu- 
dicalo superfluo spiegarle : quindi il vio- 
lare tali implicite convenzioni sarebbe lo 
stesso che mancare alla fiducia che le 
parti coulraenti hanno riposto nella leg- 
ge c nell’ uso comune. Laonde le usanze 
ricevute in un luogo formano altrettanti 
Iti taciti de’ matrimoni ivi con tratti, ed 
uno tanta efficacia , quanta potrebbo- 
ixo averne la legge o 1' espressa conven- 
zione. Siffatta dottrina non solamente fu 
illustrata dal chiarissimo Girlo Duraou- 
lin ; ma è altresì ricordala in una re- 
cente decisione della Corte di cassazione 
Francese, la quale ba io brevi detti com- 
preso tutto quello che gli scrittori han- 
no derivato da'principi del diritto, o di- 
mostrato cogli esempi. ( Nelle conven- 
zioni matrimoniali v’ ba un’ intima rela- 
zione tra le slipulasioni scritte a le dispe- 
rsioni della legge la quale costituisce la 
regola del tempo e del luogo io cui il 


(1) Amato cone. 85 n. 19. 

(2) Sirrg T. IX P. II pag. 327. 


matrimonio è stato contratto. Le une fat- 
te in contemplazione delle altre , e tutto 
quel ebe è di diritto in quel momento , 
formano insieme con ciò eh' è stipulato 
un intero , di cui le parti sono talmente 
connesse , che non si può staccarne al- 
cuna in pregiudizio d’uno de’ coniugi, 
senza violare la fede sotto la quale il 
matrimonio è stalo contralto (2; i. 

3. Tale fu il favore che le leggi civi- 
li prestarono al matrimonio, che ammi- 
sero in grazia sua anche i patti di rinun- 
zia odiosi per diritto comune, e special- 
mente quelli do’ quali scopo era la con- 
servazione de’ beni nell’ agnazione : con- 
ventionee faclae in contractu matrimonii, 
dice lo stesso Dumouliu, magni eunt fa- 
vorii et epecialem prae caeterie habent 
firmila lem (3) , e Paolo Chrislin nelle no- 
te a Deckerr : hodie rejecta passim ju- 
rie romani scrvpulosa subbillate in u- 
niverea Europa, communi recepta opinio- 
ne pacta genlilitia admissa eunt, quia fa- 
coraln! ut et ad confrmationem agnatio- 
nit omnium epeclant. 

4- Ne' contralti di matrimonio i con- 
iugi couvengono non solamente del pro- 
prio interesse , ma anche di quello dei 
figli e delle rispettive famiglie. Laonde, 
aslration fatta da’ comuni principi del di- 
ritto circa il modo onde le obbligazioni si 
trasmettono , ciascuno di loro è il procu- 
ratore della famiglia che rappresenta. An- 
tonio Fabro con molta precisione espone 
un tal principio, in proposito delle isti- 
tuzioni contrattuali : Pro ertdibut tetta- 
mentariis aut legitimis habent hertdet quoe 
varani contractualee , factos ecilicet per 
contrae tum matrimonii, per guem et bere- 
dee adnascuntur non tantum iie qui in 
matrimonium coeunt, età ctiam ipsorum 
agnatiecognatisque, ita ut diciposeit quo- 
tiee matrimonium inler Cajurn et Sem- 
proniam contrahitur , non tam privatum 
ipsorum negotium agi, quam communem 
utriueque familtae causarli , imo et ip- 
eius reipublicae , ad quam vel maxime 
perlinet , ut magie ac magie invitenlur 


(3) Contil XI II. n. 10 
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homincs ad nuptias, quod plcrumque fit 
allecti s buiusmodi paclorum utililale iis 
qui non ali ter csseut contracturi (1). 

Sono questi i palli che gii scrillori ol- 
tramontani hanno chiamalo di famiglia, 
o perchè comunis ulriusque familiae a • 
gebalur , o perchè il palio riservando li- 
na parie de’ beni agli agnati o a’ cogna- 
ti davano a ciascuno di costoro un dirit- 
to all’ osservatila di quello. Pietro Stock- 
inaun alla uvii delle decisioni del B ru- 


bai! le nota : paolo familiae site gentili- 
tia hodie generatim valent. Certa cosa è 
«he cotesto nomo nato propriamente da- 
gli usi e dalle consuetudini del Belgio, 
conviene a tutta quella specie di conven- 
zioni , nelle quali il matrimonio regola 
la successione , la riserva, la riversione 
di tulli o di una parte de’ beni a’ congiun- 
ti do’ coniugi ; e soprattutto conviene a 
quella specie di patti che in Francia fu- 
rono detti di coté tl ligne. 


Esempi de’ patti di famiglia. 


Gli esempi del Belgio offrono moltipli- 
ci specie di questo patto, dappoiché nel- 
1’ uso di quella regione davasi allo par- 
ti contraenti un’ampia facoltà di regola- 
re la sorte do’ beni sia per la discenden- 
za de’ figli , sia per la riversione nel ca- 
so che questa mancasse. Scegliamo quei 
palli clic per 1' analogia si prestano me- 
glio alla nostra argomentazione. 

1. Voci 6 tra gli scrittori quello che 
ha meglio degli altri esposto c cementa- 
to la natura de’ patti gentilizi. Nel ri- 
durgli a classi si abbatte egli anche nei 
casi i quali formano il suggello delta for- 
inola di Afflitto: JVec duiium, quia mul- 
ti fario m hae convcntiones interponi gue- 
ant. Etenirn tei concernunt coniugum 
ipsorum successionem inter se, voluti ut 
ul imus superstes omnia coniugi s prae- 
defuncti bona sibi senti , ani partem 
eorum ; quod coincidi t cum pacto de lu- 
crando dote , parteve ejus , superine ex- 
posito. V et respiciunt successionem ter- 
tii in bona coniugum ; pula ut matri- 
monio soluto bona redeant ad lalus illuti, 
mula profecla stint. Adunque patto di 
famiglia è quello per lo quale si convie- 
ne , che non nascendo figli dal matri- 
monio, o morendo questi senza testamen- 
to, i beni (ornino al lato d'onde sono 
usciti. 

2. Simili patti erano in Francia rico- 
nosciuti col nome di regolamento ab in- 
testato. Scopo di tali palli era o di assicu- 
rare l’ ordine naturale della successione, 
o di modificarlo sia in lutto, sia iu par- 
te (2) ; ma non tutti erano della mede- 
sima natura , nè tutti erano qualificati 
come patti successori. I palli gentilizi clic 

(1) De error. Prag malie. Decisione 

xxnu. Err. VI, n um. 10 . 


risguardano certi e determinati beni non 
possono dirsi patti successori , nè per es- 
sere sostenuti abbisognavano del presidio 
del giuramento, del consenso dell’ uomo 
vivente , o del favore del matrimonio , 
ma erano legittimi e validi per loro stes- 
si , perchè erano della natura do’ patti 
semplici e non degli universali. Ripetia- 
mo in questo luogo la notabile sentenza 
di Dumoulin: cum ergo id solum elprae- 
cipuc agcrelur , ne heredia et bona pa- 
terna ad extraneos et in alienamfami- 
liam devenirent sed in posterie conser- 
t arentur; clarum in hoc causa nonfuis- 
se aclum de omnibus bonis Jiliorum si- 
ne liberis decedcntium , sed nee de eo- 
rum hereditate tei successione proprie 
sumpta, sed de portìonc bonorum pater- 
norum eoa contingente dumtaxat , et sic 
de certis rebus tei cerio genera lanlum. 
Porro longe aliud est disponere de ip- 
sa hereditate , ve l ej'us parte , aut cer- 
ta quota . . ., longe aliud disponere 
de certis rebus vai de parie rerum vel 
de cerio genere bonorum , pula de ob- 
tcntis a palre lanlum rei alia certa per- 
sona . . . Priore quidem casa, est di- 
sponere proprie de ipsa htreditate et 
successione , et fune demum loquunlur 
et procedimi fura in partem opposilam 
allegata. Secando vero casu , non est 
disponere de aliguid successione futura, 
sed de certis rebus vel certo genere bo- 
norum tantum, quae conventio non solum 
non reprobatur , sed approba'ur ctiam 
jure communi (3). 

Sopra questa dottrina appunto furono 
fondate due uniformi decisioni della Cor- 
to di Appello di Bruxelles e della Cor- 

(2) Merlin Rèp.Règlemcn ob intestai . 

(3) Mulinati consti XV. ri. 19. 
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(e di Cassazione francese , delle quali i 
motivi contengono la somma delle ragio- 
ni di diritto che distinguono 1’ una dal- 
1' altra specie di patti : i Le disposizio- 
ni d’ un patto limitato a certi beni , o 
od un genere di beni determinati , lun- 
gi dall’ essere riprovato da’ nostri costu- 
mi , sono anzi sostenute come istituzioni 
contrattuali , 1’ effetto delle quali è ga- 
rantito dallo leggi ebe assicurano l’ ese- 
cuzione delle stipulazioni lecite o non 
vietate. Questo articolo di dottrina in* 
legnato da’ migliori giureconsulti è spe- 
zialmente confermalo dalla it.iv deci- 
sione del consiglio del Brabantc , rife- 
rita da Stockmann. La distinzione tra 
un alto nel quale Blesi pattuito dell'e- 
redità o della universalità di una succes- 
sione , c quell' atto nel quale si è trattato 
d’ un genere di beni, è facondamente di- 
mostrala da Du-Moulin, giusta la cui sen- 
tenza le disposizioni di questa specie so- 
no state sempre giudicate valide. Le leg- 
gi romane le quali riprovano le conven- 
zioni intorno all’eredità o alla successio- 
ne d’ un terzo vivente non possono esse- 
re applicate alla specie di cui si tratta, 

f ierchè da una parte le disposizioni del- 
' atto in esame versano tassativamente cir- 
ca un certo genere di beni, e l’ eredità non 
ba formato il suggello della stipulazione, 
c dall' altra i contraenti hanno trattato 
de' loro propri beni i. Queste furono le 
considerazioni , che la Corte di Cas- 
sazione approvò colla seguente decisio- 
ne , la quale suggella la legittimità del 
patio di famiglia , c I' efficacia de' suoi 
effetti : * La corte <f Appetto di Bruxel- 
les nel confermare il patto di famiglia, 
lungi dall'avere violato alcuna legge, ha 
fatto una giusta applicazione di quelle clie 
erano in vigore nel luogo in cui questo 
patto fu convenuto (1J >. 

S. I diritti di riversione che slipula- 
vaosi co’ patii di famiglia erano diver- 
si , secondo il diverso scopo dello par- 
ti contraenti. E sebbene ia denomina- 
zione generica di propri indicasse il par- 
ticolare vincolo che accompagnava ta- 
li beni insino all’ adempimento o al di- 


ti) Merlin Rcpertoire tuccession fu- 
ture. 

(2) Merlin Ripeti- arlìeitt 


fello della condizione, ciò nonpertan- 
to suddividevansi i propri in partico- 
lari classi contraddistinte appunto perla 
diversa qualità della condizione: altri era- 
no detti propri di rappresentazione al- 
r infinito : altri propri di tronco comu- 
ne : altri propri di lato e linea-, ed al- 
tri finalmente propri di semplice lato. 
Per questi ultimi valeva la massima pa- 
tema paternis che è il principio regolato- 
re del nostro patto di Capuana e Nido. 
Nè solamente da questo principio nasce 
1’ analogia tra ’1 patto di famìglia fran- 
cese ed il nostrale, ma anche dalle sue 
conseguenze. Imperciocché quando fosse 
avvenuto il caso della riversione , quivi 
come tra noi auccedevasi non all’ ultimo 
morienle , ma al primo datore de' be- 

ni £*>■ . 

Del rimanenti noi non diciamo che il 
patto, per lo quale i mobili si realizza- 
vano o immobilizzavano in Francia in fa- 
vore de’ coniugi o do’ loro agnati e cq- 

g nati, fosse lo stesso del nostro patto di 
apuana e Nido , nè abbiamo bisogno]dcl- 
l’ analogia dove l 'espressa volontà de’ con- 
traenti ha fissato i caratteri propri della 
convenzione e i suoi effetti legali. La rea- 
lizzazione fu introdotta in Francia per 
sottrarre i mobili di grande valore alla 
comunione coniugale e per assicurare un 
benefizio prima a’ coniugi stessi ed iodi 
a’Ioro congiunti ; nel che precisamente 
ravvisiamo la differenza. Colà i coniugi 
promettevano e rinunziavano in favor di 
se medesimi e de’ rispettivi congiunti ; 
laddove nel nostro patto i coniugi promet- 
tevano o rinunziavano l'uno in favor dcl- 
1’ altro , e de’ rispettivi eredi. 

4. Premessa l'ansidetta differenza, tale 
era la natura del patto di famiglia, ebe 
i coniugi potevano validamente stipulare 
per se e pe’loro congiunti. Non dubitos- 
■i in Francia della validità di tal patto, 
a rispetto de' congiunti, se con una volta 
sola; giacche il Parlamento dì Parigi con 
arresto de’ 17 di maggio 1763 ammise 
alia successione de' mobili realizzati gli 
eredi legittimi e rigettò la dimanda de- 
gli eredi convenzionali , i quali allega- 


P aterna Paternis. 

Propres- 

Rèalisatiun. 
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Tano l’efficacia e la eostanle osservatila 
del patio di famiglia. Ma cotesla decisio- 
ne Tu cassala dal Consiglio del Re , ai 
i3 di febbraio 1767, come contraria al- 
la giurisprudenza ricevuta, all’ordine pub- 
blico , ed alla pace delle famiglie. ( Il 
semplice mal giudicato, dice Merlin, da- 
va adito alla cassazione, quando la sen- 
tenza senza contravvenire ad una legge 
propriamente della , rovesciava un arti- 
colo di giurisprudenza costantemente sta- 
bilito , e da cui dipendevano la pace del- 
le famiglie e l’ordine publico. Di tal mas- 
sima v’ ha un esempio celebre nell' ar- 
resto del Consiglio de 1 3 di febbraio 1 76?, 
il quale ha cassato un arresto del Par- 
lamento di Parigi de’ 17 di maggio 1763, 
che aveva giudicato conira la giurispru- 
denza invariabilmente seguila insino aquel 
tempo , cioè che il patto d e' propri esclu- 
desse solamente il coniuge che l’aveva 
convenuto , e non la sua famiglia dopo 
la morte di lui (1) l. 


Queste nozioni intorno al patto di fa- 
miglia confermano la divulgata verità , 
che gli uomini hanno sempre con diver- 
si vocabili detto e fallo le medesime co- 
se; e dimostrano che se volessimo valer- 
ci de’ vocaboli francesi , potremmo pro- 
priamente chiamare patto di famiglia il 
patto di Capuana e Nido. Ma non segue 
da tale assimilazione, che questo sia pre- 
cisamente quello de’ francesi; risulta ben- 
sì dal paragone una verità generale co- 
mune all’ uno ed alt’ altro, che trovasi 
enunciala in termini pressoché simili , 
e nell’ arresto del Consiglio del Re del 
I 767 ed in una decisione del nostro Sagro 
Consiglio. In Francia fu detto : è mal 
giudicato tutto quel che rovescia la giu- 
risprudenza ricevuta e sconvolge f or- 
dine della famiglie-, e tra noi disse mollo 
tempo innansi il Sagro Consiglio: ulle- 
rius non immutentur ea guae diu cer- 
to» interpretationem htmtcre (2). 


xn. 


Conseguenze dt Mie le cose dette. 


Tutte le idee sin qua esposte parlo 
dallo scopo de’ contraenti e finiscono nel- 
I* effetto eh’ è stato determinalo dal con- 
tratto. Lo scopo è: i beni di ciascuno dei 
coniugi s’ intendano dati alla società con- 
iugale per Io bene de'figli. L' effetto d’una 
tale stipulazione è : gli stessi beni si re- 
stituiscano a colui che gli ha dati, quan-t 
do dal matrimonio non rimangano figli. 
Per congiungere 1’ effetto alla causa so- 
no stati adoperati tanti patti legittimi quan- 
ti potevano essere i casi che frastornas- 
sero la restitusione. La seguenza di tali 
patti è : 

Ciascun coniuge rinunzii a’ beni del- 
1* altro : 

vi rinunzii tanto se non rimangano 
figli, quanto se rimanendone, muoiano di 
poi in qualunque tempo iniettati e sen- 
za discendenti : 

la rinunzia sia non dell' eredità del 
figlio , ma del diritto futuro che ciascu- 
no de’ coniugio i «noi eredi potranno ac- 
quistare sopra i beni dell'altro: 


1 sia fatta al coniuge e per esso agli 
eredi suoi : 

La rinunzia sia reale estintiva ed ab- 
dicativa, acciocché la persona del rimin- 
ziante non sia d’ ostacolo nè per se , nè 
per gli altri : 

quindi tolgasi di mezzo ed abbiasi 
come morto : 

0 trasportando il futuro al presen- 
te , abbiasi come se acquistalo ora il di- 
ritto sopra i detti beni, vi avesse rinun- 
ziato : 

quindi si obblighi per se e pe' suoi 
eredi col patto de non potendo : 

quindi faecia da ora quilanza ed as- 
solva l’altro coninge colla cautela della 
stipulazione aquiliana , o sia dell' acce ! • 
Mozione : 

Non possa la rinunzia essere frustrata 
per lo fatto del padre : 

quindi è vietato al padre sostituire 
pupillarmente al figlio ne’beni della ma- 
dre a’ quali ha rinunziato: 

nè il padre o la madre possano do- 


ti) Merlin Reperti ari. Yiduité. (2) Scipiq Theoi. alleg. 1, n. 6 infine. 
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mandare la nullità del testamento del fi- 
glio, se costui gli abbia preteriti liche- 
ni rinunciati : 

nè il padre può ritenere I’ usofrut* 
to de’ beni materni passati al figlio , se 
questi muoia prima di lui. 

Molto meno possa la rinunzia essere 
frustrata per fatto del figlio: 

quindi i beni si restituiscano sempre 
a’ rispettivi coniugi o a’ loro eredi , ab- 
bia o non abbia il figlio adito l’eredità 
de’ genitori : 

Non sono d* ostacolo le regole del di- 
ritto comune intorno agli effetti dell'adi- 
zione dell’ eredità : 

perchè i beni passano al figlio con 
un dominio rivocabile : 

È rivocabile il dominio del figlio : 
perchè i beni passano colla legge 
della restituzione : 

perchè la legge della restituzione & 
una condizione risolutiva : 

perchè la condizione risolutiva , al- 
lorché si veriGca, fa tornare le cose nel- 
lo stato in cui erano net tempo del con- 
tralto : 

Le conseguenze della condizione veri- 
ficala sono : 

che sparisce il tempo intermedio 


tra ’l matrimonio e la morte del figlio : 
che il matrimonio si ha come non 
contratto : 

che il figlio si ha come non nato : 
che non si succede al figliuolo ma 
al genitore : 

0 sia che si restituiscono i beni al 
genitore se è vivenlo : 

che in difetto di costui si restituisco- 
no agli credi , i quali rappresentano la 
stessa di lui persona : 

1 beni in somma ritornino o a co- 
lui che gli ha dati o a coloro che sarcb- 
bono stati i suoi eredi , se il matrimo- 
nio non si fosse contratto. 

Questo è 1’ cureraa del patto : queste 
sono le proposizioni contenute nella sua 
forinola : cosi è stato definito da Napo* 
dano, da Afflitto, dal Sagro Consiglio c 
da tutti quelli cho meritano il nome di 
giureconsulti. Se l’imperizia o 1' interes- 
se di qualche scrittore ha oscurato o cam- 
biato talvolta una tal definizione , il det- 
to loro non può nè formare autorità nè 
sedurre l' opinione degli uomini versati 
nella scienza del diritto. À questo modo 
spogliato il patto d’ogni altro stranie- 
ro accessorio , fa d' uopo osservarne lo 
scontro colle nuove leggi. 


XIII. 


Efficacia del palio tolto le nuove leggi. 


Alcuni amatori delle presenti leggi ri- 
guardano come deforme tutto quel che 
ci ricorda delle passate , e desiderereb- 
bono vederne cancellale persino te ve- 
stigio. 

Sia per quanto sia bello o simmetrico 
I’ edilìzio delle leggi attuali , estendere- 
mo forse 1’ amor del nuovo anche alle 
proprietà e a’ diritti acquistati ? E quel 
che de'esserc mio per un obbligazione con- 
traila sotto le leggi antiche diverrà tuo, 
sol perchè le nuove riconoscono diversi 
modi di contrattare ? Nò certamente , 
perchè il nostro sapientissimo legislatore 
ha inteso rinnovare non le proprietà , 
ma la vecchia macchina delle leggi; per- 
chè nessuna legge può avere effetto re- 
troattivo ; perchè se alcuna volta si de- 
roga a questa regola , dee l’ eccezione 
partire dall’espressa volontà del legisla- 
tore ; e finalmente perchè quando an- 


che questa volontà sia espressa de’ella 
nascere da uno di quei casi di pu- 
blica autorità, a’ quali tutti dobbiamo il 
sagrifizio de' nostri privati iuteressi. In 
somma il caso della retroattività delle 
leggi è uno di quei grandi esempi acqua- 
li la privata ingiuria è compensata dalla 
publica utilità. Adunque l’effetto retroatti- 
vo delle leggi può staro nella mente 
del legislatore, che ha nelle mani la bi- 
lancia del bene de’ popoli , ma non può 
mai sedere nell’ animo del giureconsulto 
o del magistrato : adunque amatori del 
diritto nuovo non sono coloro i quali 
vorrebbono alla leggo imprimere la più o- 
diosa di tutte le note qual’ è l’ingiustizia, 
siccome giureconsulto uon è chi devia 
dal severo ragionare pe’ prestìgi delle 
novità o per qualunque altro scuso estra- 
neo all’ inlerpetrazione delle leggi. Ma 
che diremmo, se quel che si dice dal- 
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Io nuovo leggi invocalo , potrebbe an- ragion legale. Tali tono ■ temi della 
che farsi all’ ombra loro T L’ errore sa- seguente dimostrazione, 
rebbe di ragion comune , c non di 


Principi deir aulico diritto intorno alla retroattività delle leggi. 
Ferità generali. 


Gl' imperatori Valentiniano e Teodosio 
ridussero in una massima generale, quel- 
la regola che è implicita in ogni legge, 
c che era ripetuta c sparsa in tutto il 
corpo del diritto , cioè : le leggi rego- 
lano le cose future, e non si applicano 
a’ fatti passati , tranne se espressamente 
dispongano anche del passato c delle con- 
troversie già nato (1). Cotcsta massima 
era stata in altro luogo del codice delle 
loro leggi più sentenziosamente enun- 
ciata : omnia constitula non praeleritie 
calumniam facilini , sed futuris regulam 
importuni (2). Or cesi la regola come 
I’ eccezione della legge teodosiana , in- 
serita nel codico giustinianeo , dimostra- 
no quale sia il significalo delle cose fu- 
ture ( futura negolia ) e de’ fatti pas- 
sati ( praeterita facla ). La legge non 
regola già tutte le liti future, ma quello 
sole che nascano da un fatto futuro , si 
che rimane estranea a tutte le contro- 
versie le quali nascano da un fatto pas- 
salo. I diritti dunque i quali nascono da 
un contratto, da un testamento, da un 
delitto c da qualunque fatto avvenuto 
prima della nuova legge sono fuori del 
suo imperio ; di essi la leggo imperante 
è quella del tempo iu cui il fallo av- 
venne , comunque possa essere diversa 
dalla nuova la quale regna nel tempo 
in cui nasce la lite. Tuttoció è compreso 
nella regola del diritto , in stipulatio- 
rtilius id tempus speelatur guo cantra- 
himus (3). 

Ma i diritti che si acquetano per un 
contratto possono esser puri o condizio- 


nali ; i primi prendono 1’ effetto dal mo- 
mento della stipulazione , laddove i se- 
condi dipendono dall’ evento della con- 
dizione. Entrambi ciò non ostante sono 
egualmente perfetti , nè per altro diffe- 
riscono tra loro , se non per lo tempo 
dell’eseguimento ; di modo che tanto ia 
realità degli uni quaDto fa spcransa de- 
gli altri è retta dalla legge dei tempo 
in cui furono acquistati. La ragione di 
tale uguaglianza è nella natura della 
condiziono , fa quale verificata , si trae 
in dietro al tempo del contratto , e fa 
che quello da condizionalo si cangi in 
puro (*). Nè un tal diritto si cangia per 
la morte di colui , il cui diritto è so- 
speso dalla condizione, dappoiché tras- 
mette egli et suo erede la speranza , 
c con questa gli effetti dell’obbligazione 
del promettente (5). 

Comunque ne’ tempi andati sia raro e 
difficile scontrare il caso della mutazione 
delle leggi , pur tutta volta non è sfug- 
gila agrinlerpelri la quislione, so la 
nuova legge possa distruggere i diritti 
condizionali, e spezialmenlo quelli ac- 
quistati per contratto di matrimonio. 

Il primo o certamente il più notabile 
tra gl' ioierpeiri il quale esaminalo abbia 
una tal quislione fu Bartolo nel conten- 
to alla legge nona dejustilia etjure. Ivi 
questo luminare della giurisprudenza par- 
lando della natura e degli effetti delle 
leggi le quali inducimi et slatuunt de 
noto , e che oggi direbbonsi innova t ice, 
stabilisce le seguenti distiusioni : si in 
contractitue et aliis dispositionibut di- 


ti) l. 7 C de leg. 

(2) Cod. Thcod. de Comi. Princ. 

(3) Perez. Praelect. Iti. I. Tu. XI V. 
». 7. 

!.. 1 77 de reg. jiir. 

{A) L. 11. 5- 1. gn» pot. in pig. 


L. 9 § 1 D. de notai. 

L. 8 de perle, et corniti, rei nnd. 
L. 10 c 54 D. de reri tignif. 
fS) Insiti, de veri. obi. §. IF. 

L. 57 D. de F. obi. 
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ititi] ue : au' lex live statutum solemni- 
tate in leu formam induci t , leu exce- 
ptionem , seu deftnsionem pari t , aut 
cani tolti!. Primo catti, aut acfus est 
inceptus sed non perfeclus , ed ad il* 
lud lex non porr igi tur : aut actus per- 
feclus est ratione fortnae , sed pendei 
catione ejjedus et ad illud lex nota 
non porrigitur. Secando casu quando 
induci t exceptionem, lune aut exceptio 
causatur tempore conlraclae oiligatio- 
nis , et lune statutum talem exceptio- 
nem ad contraclus praelcritos non ex- 
tendi t. Aut exceptio causatur ex ali- 
guo facto post contractam o&ligationem, 
lune si illud tale factum post statutum 
contingit , porrigitur exceptio et ad 
praetcritam obligationem (1). Nolisi per 
ora il concetto di Bartolo , riservandoci 
di qua n poco il determinare il senso 
dell' eccezione , o sia del fatto il quale 
nasce da una causa posteriore alla pro- 
mulgazione : o che la nuova legge re- 


goli P essenza delPallo , o che regoli la 
sua forma esterna, o che dia oche tol- 
ga una eccezione ovvero una nuova ra- 
giono di difesa, io l’ atto è perfetto per 
la volontà delle parti , ma non compiu- 
to per 1’ effetto , rimane sempre sotto la 
disposizione della legga antica , e non 
può essere toccalo dalla nuova. 

11 concetto di Bartolo fu in termini 
più generici enunciato dal giureconsulto 
alemanno Tobia Giacomo Reinhart!) ; 
quaecumque negotia jam ante legem no- 
tati i lutavi , quoad essentiam suam J'ue- 
runt perfetta , licei consummationem 
tuam suosque ejjedus ai actu dcmtttn 
post legem novam futuro, coque non 
extensico , adhuc expedent , ea ad arac- 
terita omnino referenda stint , adeoque 
ex anterioriius legiius mquaquam vero 
ex nova lega lata dijudicanda , modo 
non integrum sit negotium juxta noma 
legis piacila emendandi et perficien- 
d? (2). 


Applicazione degli esposti principi a' contratti di matrimonio. 


Quel che si è detto de’ diritti puri e 
condizionali in generale , de' essere ap- 
plicalo a’ patti espressi o taciti de' matri- 
moni, dappoiché le speranze fondate so- 
pra le leggi c consuetudini del luogo 
dove il matrimonio si contrae, non so- 
no se non altrettanti patti taciti. Ciò si 
dimostra per le seguenti autorità. 

Andrea 'iiraqueau propone come ar- 
gomento generale : spei non praejudi- 
catur per restilutionem principi s. Lex, 
nova non trahitur ad jtis quaesitum. 
La ragione ch’egli ne allega è: quod 
sicut not a constitutio sire lex non tra- 
hi tur ad j us quaesitum de praeterito 
re ipsa , ila nec ad jut condilionale , 
quod ut jam diximus non potai dici 
quaesitum itisi spe (3). 

2. Filippo Dccio acutissimo giurecon- 
sulto del xv secolo , che lasciò grandis- 
sima fama della sua scienza in tutte le 


università d’Italia e in Francia, esami- 
nò una tal quislione in proposito dell’ al- 
tra , se cioè potesse il manto rinunziare 
in favor della moglie ed in danno dei 
creditori , al lucro della dote. La solu- 
zione di tal quesito dipendeva dal vede- 
re se il marito avesse rinunziato ad un 
diritto acquistato , ovvero ad un diritto 
futuro , o sia se avesse scemalo il patri- 
monio d’ una proprietà sua , o avesse 
semplicemente omesso di accrescerlo. Or 
a senso di liccio, dovevasi della qualità 
del diritto deciderò sccondochò quello 
nascesse dal contratto o pure dallo sta- 
tuto. Cotesla opinione fu scrutinata da 
Carlo Dumoulin , il quale l’ammise col- 
la seguente d sanzione: consilium Vedi 
procedere possi t quando statutum poti 
matrimonium contradum supcrienisset 
et ad jam contrada e xlenaerelur , ita 
quod non competerei niti condidio ex 


(1) Bari, ad Ili. 1 f igest. de Just, 
et jur. I. IX. n. 43 e 44. 

(2) Oiservationet sekclac ad Chriili* 


naeum T. /. ois. 40 n. 5. 

(3) And. Tiraquel/us de legii, con- 
nubialiius et jurt maritati. 
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statalo , quod ntagls ultimae voìuntati 
quatti contractui aequiparatur. Seeus si 
statutum praecedit , quia lune contro- 
ctus , qui ad more* et statuto loci re • 
fertur inest , ita quod ad tale lucrum 
competat actio ex contraetu, et tic De- 
cius Aie male consuluil. 

3. Giovanni Paponio nel corpo delle 
decisioni francesi riferisce essere stalo de- 
ciso una tal quistione al 31 di moggio 
del 1560 dal Parlamento di Parigi nella 
causa di Sebastiano Lalcmand. Una con- 
suetudine di Picardia , giusta la quale 
aveva costui contratto matrimonio , per- 
metteva le donazioni universali scambie- 
voli in favore del coniuge superstite. Co- 
testa consuetudine fu moderata durante 
il matrimonio por una legge nuova ( al- 
lorché fu publicata un’ cditione di quelle 
consuetudini, repelitae praelectionis ) e 
fu l’ efficacia di tali donazioni ristretta al 
solo usufruito. Ora comecbi la morte 
della moglie fosse avvenuta nel tempo 


della nuova legge , purtuttavolla si fece 
ragione al marito secondo la legge del 
tempo in cui fu il matrimonio contratto. 

4. Non è questa una giurisprudenza 
Straniera che si ‘riti per esempio o per 
argomento di aualogia , ma è la dottrina 
del nostro foro , siccome l’attestano Et- 
tore Capecelr.'-e , Francesco d' Andrea , 
Marcello de Chassis ad altri i quali fe- 
cero la stessa censura del consiglio di 
Decio , ed andarono nella medesima sen- 
tenza del Molineo. 

Per la qual cosa possiamo dare come 
un teorema dell’ antico diritto , che nei 
'contratti di matrimoni le leggi nuore 
non solamente non possano distruggere 
o alterare i patti co* quali è stata con- 
chiusa la società coniugale, ma non pos* 
sono diminuire neppure I’ effetto de’ con- 
tratti taciti , o sia della presunta volon- 
tà delle parli contraenti e della fiducia 
che queste ebbero nelle leggi le quali 
servirono di norma alle loro convenzioni. 


XIV. 


Principi del diritto nuovo intorno alto stesso argomento. 
Pegole generali. 


Tutto quello ebo può dirsi intorno al- 
1’ effetto retroattivo delle leggi , appli- 
calo spezialmente a’ contratti di matri- 
monio, è compreso nella disposizione di 
due articoli delle nostre leggi civili. L’uno 
dice : la legge non dispone che per f av- 
venire: essa non può avere effetto re- 
troattivo (1) ; 1* altro dichiara : non è 
più permesso agli sposi di stipulare in 
un modo generico che la loro società 
sia regolata da una delle consuetudini 
leggi e statuti locali, che per lo addie- 
tro erano in vigore nelle diverse parti 
del territorio del regno delle Due Sici- 
lie , e che sono abrogate (2). Le con- 
seguenze di queste due leggi sono ma- 
nifeste : nessuna legge nuova può dero- 
gare a’ patti , sieno puri sieno condisio- 
nati , stipulati sotto la legge antica : da 
oggi Innansi non si può co’ contratti di 
matrimonio ridurre in patto qualunque 


delle leggi o consuetudini rivocate. Adun- 
que tanto i patti espressi quanto i tacili 
stipulati sotto lo antiche leggi sono con- 
fermati , e gli effetti loro rimangono 
saldi per virtù di due regole , generale 
una , speziale l'altra, 

E sebbene il diritto nuovo non abbia 
mutato le definizioni de' vocaboli del di. 
ritto anzi abbia seguito le antiche, ciò non 
ostante la confusione nata tra ii linguag- 
gio legale ed il volgare , ha fatto sorge- 
re quistioni le quali sovente non hanno 
altro fondamento , so non il significai 
vago cd equivoco delle parole : quindi 
le sperante si sono messe in mia classe 
diversa da diritti e si ò credulo ravvisare 
nell’idea della speranza un’incertezza di 
evento , contraria a quella del diritto 
perfetto : quindi si è udito ripetere 

da molti quasi come un assioma lega- 
le , che la legge nuova abbi* torva!» 


(1) Jrt ». 


(2) Art iJ.4 
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iataUi i diritti acquistali , e distratto le 
speratile. Concetto falso e pericoloso, che 
scuote i cardini del diritto e la sicurezza 
delle proprietà, ondo convien che si cacci 
dalla mente de'nuovi discepoli del diritto 
coll' autorità degli stessi luminari della 
moderna giurisprudenin . 

1. Ed in prima sedasi come sia stata 
intcrpelrata in Francia quella classica 
dottrina di Bartolo che è slata di sopra 
riportata (1). I diritti che rimangono in 
sospeso , e che per essere acquistati han- 
no bisogno d’ un fatto dell' uomo , sono 
nelli che vengono dalla legge e non 
al fallo dell' uomo stesso ; o per fatto 
dell’ uomo intcndesi il volontario o sia 
potestativo e non il casuale o il misto. 

Tal’è la spiegasene che ne danno 
Mcjer ne’ principi delle guistioni tran- 
sitorie ed il chiarissimo Merlin , i quali 
servonsi dell’ esempio del ritratto genti- 
lizio per meglio dichiarire la dilferenia 
che passa tra’ diritti acquistati e quelli 
che possono acquistarsi. 

Di fatti presuppongasi che una consue- 
tudioe accordasse a’ congiunti del ven- 
ditore il diritto di ritrarre il fondo ven- 
duto ( è manifesto ( dicono concorde- 
mente Mejer e Merlin ) , che per es- 
sere i congiunti ammessi all' eserciiio di 
quest' azione debba quella essersi verifi- 
cata sotto l’ impero della consuetudine 
che la concedeva , e che se essi non 
I’ hanno esercitata , prima che la stessa 
eonsuetudine fosse dalle nuove leggi a- 
botila, 1’ abbiano perduta sema speranza 
di riacquistarla s. 

( Ma se in vece d’ un diritto pretta- 
mente legale presuppongasi un diritto il 
quale nasca c dalla volontà della legge 
e dalla convenzione delle parti , si potrà 
forse applicargli il principio di Bartolo ? 
E come mai potrebbe farsi una simile 
applicazione ? Non potrebbe ella aver 
luogo, siccome sarà dimostrato, neppure 
nel caso del giudicato , quando la legge 
apre alla parte condannata uo mezzo per 
impugnarlo , perchè si presume che tan- 


to il condannalo quanto l' avversario suo 
abbiano adottato per un quasi contralto , 
e prima che la sentenza fosse pronun- 
ziata , i mezzi che la legge dava per im- 
pugnarla (2) i. 

Da queste spiegazioni risulta che qua- 
lunque diritto nato dal contratto sia e- 
spresso sia tacilo , dipenda o non dipen- 
da dal fatto delle parti, non può essere 
rivocato o diminuito dalla legge posteriore. 
Ma cotesta conseguenza comprende pure 
i diritti eventuali le speranze e le espet- 
tative de' contralti ? Prendiamone la so- 
luzione dagli stessi autori: 

« Quanto all’ aspettativa che risulta 
da un contratto, ella è sempre fuori del- 
l’ imperio delle leggi posteriori , perchè 
ogni contratto forma un vincolo legale , 
por la forza del quale coloro che i’ bau- 
no sottoscritto , sono stretti dalla neces- 
sità di dare o fare quello a cui si sono 
impegnali : vinculun juris guo necessi- 
tale adstringimur aliciyus rei salvai- 
dae, secundum noslrae cioilatis jura. 
Nè importa che l’ aspettativa dipenda da 
uua condizione la quale non possa esse- 
re in tutto o iu parte adempiuta, o che 
non si verifichi se non dopo il cangia- 
mento delle leggi. Uua tal condizione 
tieoe senza dubbio in sospeso 1* effetto 
del vincolo legale che è stalo formata 
dal contralto : ex conditionali stipula- 
tione tantum spes est debilum in. Ma 
lo scioglimento del vincolo legale non 
può nascere dalla non seguita verifica- 
zione della condizione; nè questa impe- 
disce che da tal vincolo non risulti sin 
da ora un diritto acquistato , nel senso 
cioè che non possa essere infranto in un 
modo diverso da quello nel quale è stato 
contratto. Ciò è tanto vero , quanto la 
speranza la quale costituisce questa spc- 
cio d’ espettativa si trasmette regolar- 
mente agli eredi di colui che l'ha stipulata: 
eamgue ipsam in Aeredem transmittimus , 
si prius quam conci ilio extilsrit , more 
contigerit (3). 

Nè questa dottrina varia , se si ap- 


(1) F sopra a pag. 231 

(2) Merlin T. XI V Additions KJfet 
ritroaclif. Ucci IH $ 111 Art. In. 3 . 


(3) Merlin T X/'I Additions Cjfet 
ritroaclif ScCt. HI. §. II. n. 2. 
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plica alle ullime volontà, quando l'erede 
o il legatario abbia per la morte del te- 
statore acquistalo un diritto condiziona- 
le, siccome lo stesso Merlin in altro luo- 
go il dichiara. 

( Forse colui il quale è stato istituito 
sotto una condizione , non acquista per 
la morte del testatore il diritto di pren- 
dere I’ eredità , quando la condiziono 
venga a mancare se è negativa , o a 
compiersi se è affermativa T Qual è dun- 
que il codice d'onde è stata attinta una 
sì strana dottrina T Certamente il diritto 
acquistato dall' erede istituito sotto una 
condizione per la morte del testatore , 
può non essere effettuato ; certamente 
diverrà illusorio , se 1’ erede muore nel 
tempo in cui la condizione è ancora pen- 
dente. Ma non ò meno vero che per la 
morte del testatore 1* erede condizionale 
è investito del diritto irrevocabile di suc- 
cedere , in caso ebo la condizione nega- 
tiva della sua istituzione venga a man- 
care durante la sua vita, c nel caso che 
si compia 1’ affermativa. E però non esi- 
liamo affermare che non si troverebbe 
oggidì in Europa un solo legislatore il 
uale togliendo per l’avvenire la facoltà 
i testare, osasse comprendere in siffatta 
abolizione i testamenti, co* quali gli au- 
tori già morti avessero fatto dipendere 
le loro disposizioni, sia dall* adempimen- 
to, sia dal mancamento delle condizioni 
che restano ancora in sospeso (t) 1 . 

E per compiere la dimostrazione di 
lutti i casi, vale la stessa dottrina quan- 
do si ì la legge trasmutata in patto, e 
sia questa una legge d’ un diverso ter- 
ritorio T La logge pellegrina vinco la pa- 
tria , o questa è da quella vinta ? La so- 
luzione di tal quesito dichiarirà meglio, 


anche nel senso del diritto nuovo , la 
quistione di sopra proposta, se la legge 
o la consuetudine conversa in patto re- 
sti legge , o divenga patto? Sì ricor- 
ra all’ oracolo del più esatto ragio- 
natore tra i viventi giureconsulti. 

< Può dirsi , domanda Merlin, che 
la legge straniera debba sempre ed in- 
distintamente tacere innanzi alla legge 
francese a rispetto degl' immobili posse- 
duti in Francia >? 

< No, v'ha due casi ne' quali per con- 
trario la legge francese ceder dee alla 
straniera ? fi primo è, come si vedrà al 
numero iv, allorché la validità de’ con- 
tratti o delle disposizioni relative agl'im- 
mobili è subordinala alla capacità o in- 
capacità de’ contraenti , se questi sono 
stranieri > 

( Il secondo è quando la legge stranie- 
ra , sotto la quale hanno contrattato 
gli stranieri possessori degl’ immobili , 
sia stata adottata da’ contraenti o con- 
versa in patto espresso. In questo caso 
opera , non come leggo a rispetto de- 
gl’ immobili siti in trancia ma sola- 
mente come convenzione ). 

c Ma se i contraenti non l’avessero 
espressamente adottala, può farsi l’induzio- 
ne che sicnsi a quella sottomessi per con- 
venzione dal perché ii contratto è stato 
fatto nel territorio della legge medesima? 
debbono le sue disposizioni essere ese- 
guite ri convenlionis sopra gl' immobili 
della Francia ? Nessun dubbio per l’af- 
fermativa in lesi generale (2) . . .i. 

( Invano si pretenderebbe che una tale 
regola debba aver luogo solamente nei 
casi ne' quali i contraenti sono cittadini 
o sudditi del paese ove essi contratta- 
no (3) i . 


Applicaziont delle tinse regole a’ contratti di matrimonio. 


Dalle stesse idee sin qua esposte ri- 
sulta, che ne’ contratti di matrimonio la 
convenzione tacita converte in patto an- 


che il diritto legale, del tempo io cui 
il matrimonio stesso fu celebrato. Ciò è 
concordemente dimostrato dagli espositori 


(1) Merlin art. Choix §. /. io. 

(2) Il ragionamento è ricavato dalla 
Ugge 31 de rcgulis juris e dall'articolo 


1139 del codice civile. 

(3) Merlin Addizione Fot. XFl. Art. 
Ut § FI. 
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del dirido , dagli autori dello quistioni 
transitorie, e da espresse disposizioni di 
legg'- 

< Per le stesse ragioni, dice Merlin , 
domandasi se nel matrimonio contratto 
prima del codice civile possa il marito 
per virtù dell’ articolo 1121 vendere i 
ceni acquistati durante la comunione sen- 
za il concorso della moglie? Non è que- 
sto articolo che de' esser consultato , ma 
si bene la legge sotto l’ impero della 
quale gli sposi maritaronsi, legge che essi 
adottarono, o che si presume avere adot- 
tato come regola do' loro rispettivi diritti 
nella comunione (1) ». 

Cbabot de l’Allicr stabilisce lo stesso 
principio come regola generale di tutte 
le controversie di questa specie : 
c Abbiamo già dimostralo, dic’egli, che 
tutti i diritti matrimoniali debbono essere 
regolati colla legge eh’ era io vigore nel 
momento del contratto , quando anche 
fossero deferiti a titolo ai successione. 
Sarebbe inutile ripetere i molivi sopra 
i quali è fondata questa sentenza , e ci 
limitiamo a riferire una decisione eli* 
ha giudicato la quisttonc in termini « (2) 

Bisogna sempre seguire 

la medesima distinzione onde regolare il 
diritto che nasce dal matrimonio, anche 
in una successione aperta tolto t'impero 
del codice citile : il diritto de’ essere 
sempre regolato conformemente alla legge 
del tempo del matrimonio, altrimenti la 
voloutà de 1 coniugi non sarebbe più ese- 
guita, c i diritti irrevocabili che la legge 
antica aveva accordalo sarebbero o di- 
strutti , o cambiati dalla logge nuo- 
va (3) ». 

La sola eccezione che questa regola 
generalo può patire , nasce dal fallo e 
non dal diritto, siccome è dimostrato da 
Merlin nella continuazione delle osserva- 
zioni di sopra riferite, t Questo principio, 
die’ egli , ammette una limitazione per 
rispetto al contratto dì matrimonio , e 
nasco da che il contralto si reputa sem- 
pre fallo , non già nel luogo dove il 


matrimonio si celebra, ma in quello dove 
i coniugi preliggonsi di stabilire il do- 
micilio (giusta la I. 65 D. de judiciis), 
il quale perciò si chiama domicilio ma- 
trimoniale. Per la legge di questo luogo 
s’ interpelrano le convenzioni nuziali e si 
suppliscono quelle che non sono state 
scritte. Ma una tale modificazione non 
cambia per nulla il principio, e non in- 
fluisce se non nella determinazione di ciò 
che s’ intende per la legge del luogo del 
contratte (4) ». 

Finalmente tanto è vero che questi 
principi sono stati ugualmente costanti 
ed invariabili nella mente degl’ inlerpelri 
e de’ legislatori , quanto veggonsi ripe- 
tuti nel decreto francese de’l luglio 1811, 
il quale rendè comuni le leggi civili 
della Francia a’dysartimenti delle Bocche 
dell’Elba, del Wescr c dell’ Ems. s I di- 
ritti , dice I’ art. 150, de' coniugi mari- 
tali primachò il codice civile fosse messo 
in csecusione , ancorché lo scioglimento 
del matrimonio avvenga dopo dell’ anzi- 
detta epoca , saranno regolali giusta le 
disposizioni del contratto di loro matri- 
monio. Se non v' è contralto , saranno 
regolati in conformità delle leggi sotto le 
quali il matrimonio fu celebrato. 

Quali dunque sono le autorità o i prin- 
cipi da’ quali si possa desumerà che la 
legge nuova abbia distrutto i diritti con- 
dizionali ; o per quale ragione di diritto 
civile può dirsi che questi diritti sieno 
meno perfetti de’ puri ; o finalmente qual 
differenza legale può farsi tra le speran- 
ze , l ’ aspettatine e i diritti condizionali? 
Valga come conclusione e come risposta 
insieme la pratica confutazione che lo 
sfosso Merlin fa di questa falsa dottrina: 

s E come non si sente che se fosse I’ op- 
posto , la legge ingannerebbe il prevc- 
dimenio de'coolraenti, e si trastullerebbe 
della loro buona fede T Ho fatto ieri una 
tale convenzione perché le leggi di ieri 
mi autorizzavano a farla : se la legge di 
ieri me lo avesse vietalo, non avrei con- 
trattato, o continualo avrei ad un altro 


(1^ Merlin T. XF1 Addition affai re 
retrocclif. Secl 111. § 1 U art. Il 1 n. 3. 

(2) Sireg Tom. FI P. 11 pag 4 il 
e seguenti. 


(3) Questione Iransiloires , droits ma- 
trimoniaux. 

(1) Mer'in Addinoti Tomo XFI Art. 
Lot §. FI. 
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modo : avrei preso altri spediceli o pre- quelli de’ miei credi (1). 
cauzioni per assicurare i miei diritti o 

XV. 

Applicazione degli esposti principj d diritti di riversione. 


Toslochè si è dimostrato che il patto 
di Capuana e Nido non contiene se non 
un diritto di riversione stipulalo sotto le 
antiche leggi , dalle quali era favorito e 
proietto ; c che un tal diritto non ha 
alcun vizio o mistura di fedecommesso , 
sarebbe superfluo ricorrere agli esempi 
ed alle autorità delle cose giudicate. Di 
fatti gli esempi delle controversie fatte in 
Francia a rispetto de’ palli di ritorno ri- 
sguardano più i taciti che gli espressi , 
i quali furono rispettati dalle stesse leggi 
della rivoluzione. E qui giova rammen- 
tare che sebbene la legge do' 17 nevoso 
an. II. avesse allentato contro a tutte le 
donazioni , istituzioni contrattuali c di- 
sposizioni per causa di morte posteriori 
a' 14 di luglio 1789, pur tutta volta col- 
l'articolo LXX1V dichiarò: i i beni dati 
dagli ascendenti a* loro discendenti, colla 
stipulazione del ritorno, non sono com- 
presi nelle disposizioni di sopra espresse; 
essi non fanno parte della successione 
del discendente in sino a che possa aver 
luogo il diriltodel ritorno ì. Colesta legge 
dunquo risponde alla doppia quiitione 

Giudicali che distinguono i 

1. Nel 1691 Orsola di S. Martin fu 
maritata ad un signore di Lalannc, e le 
lu da' genitori costituita una dote di 18 
mila lire , con condizione che in caso 
di scioglimento di matrimonio scuza figli, 
o che iu caso si estinguesse la discen- 
denza legittima , dovesse la dote tornare 
a’ genitori , o al figlio , o agli credi di 
costui. Una tal condizione fu scrìtta in 
conformità della consuetudine di Navar- 
ca , giusta la quale la dote era soggetta 
ad un ritorno perpetuo iu favore de’ di- 
scendenti maschi del dotante. Rosalia La- 


fi) Merlin, Reperì, art. vidttilc tom 
XI y png. 558 a 560 quarta edizione. 


della nostra causa, cioè che i diritti ac- 
quistati in forza d'un patto di riversione 
non possono essere troncati da una nuo- 
va legge, e che i beni soggetti alla ri- 
versione non debbano essere confusi col- 
I' universale successione del defunto. Ma 
questo è poco ! L’ articolo V della legge 
de’ 23 ventoso dello stesso anno soggiun- 
se: z l’articolo LXXIV della legge de'17 
nevoso non ha nulla innovato, a rispetto 
delle donazioni antecedenti a’ 5 brumaio , 
circa gli effetti del ritorno legale ne’ paesi 
c pe’ casi no' quali un tal diritto aveva 
luogo (2) z. 

Ora premesso queste coso giova rac- 
corre dalle decisioni francesi le due se- 
guenti verità , le quali rispondono ad 
direnante frivole obbiezioni che ripro- 
duconsi come quislioni transitorie , 1. 
che i diritti di ritorno convenzionale o 
legale in favore del disponente e degli 
eredi suoi non sono da confondersi colle 
sostituzioni , 2. clic non fa ostacolo la 
disposizione del codice francese, il quale 
vietava il ritorno agli eredi del donante. 

ritorno dal fedecommesso. 

lanne ultima discendente di quel matri- 
monio morì nel 1793 (cioè dopo le leggi 
de’ 25 di ottobre e de’ 1 1 di novembre 
1792 che avevano proscritto le sostitu- 
zioni ), c lasciò di se erede il sig. Lar- 
regojen. D'altra parte la signora de N'a- 
vaitlrs discendente de’ signori di Saint 
Marlin pretese la restituzione della dote 
in forza del patto di riversione scritto 
nello strumento dotale del 1694. Sono 
notabili in questo esempio cosi 1’ unifor- 
mità colla quale decisero il tribunal ci- 
vile , la corte di appello e la corte di 


(2) Jlfcrlin. Reperì art. Rèrersion 
stchon HI. 
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cassazione francese, come i molivi sopra bre 1792 ; rigetta il ricorso (1) s. 
i quali furono fondale e le conclusioni 2. Nel i672 Maria lierdcnate mari- 
dei publico ministero e la decisione di tata a Pietro Sarrabère ricevette dal pa- 

quella suprema corte. L' avvocalo ge- dro la dote di lire 9000 colla stessa con- 

nera I u Daniels , dopo aver distinto i disione del ritorno in favor de’ discen- 

caralteri legali i quali differenziano la so- denti del dotante quandoché si estinguesse 

stitusione dal patto di riversione , con- la linea da lei discendente : da tal ma- 
chiuse: c II diritto di ritorno non si può trimonio nacque una sola figlia Sara Sar- 

somigliare ad una vera sostituzione, quan- sabère , di cui ultimo discendente fu 

do lo stesso donante esercita questo di- Giambattista Porsè : costui mori senza 

ritto. Dunque non è una sostituzione , figli nel 1793 ed istituì crede il signor 

quando si esercita da’ suoi credi, i quali Guinharte: un signor di Bordenave di- 
non rappresentano con lui che la per- scendente del dotante domandò la rcsti- 

sona medesima. Pensiamo perciò che i turione della dote per virtù del patto 

g iudici di prima istanza e di appello ban scritto nello strumento dotale del 1672.- 

itto una giusta applicazione dello leggi il tribunal civile e la corte di appello 

della materia s. E la corte di cassazione fecero ragiono alla dimanda dell'attore: 

facendo eco a’ delti del publico mini- la corte suprema ripetendo quasi gli stessi 

stero decise: i Attesoché le leggi de’ 17 motivi addotti nella causa di Larrego- 

nevoso anno II (art. 74) e de’23 ren- yen , decise : i Attesoché per le leggi 

toso dello stesso anno (art. 4) hanno de’ 17 nevoso e de’23 renioso anno II, 

conservato gli effetti delle stipulazioni di le qnali hanno conservato gli effetti delle 

ritorno e quelli del ritorno legale , nei stipulazioni di ritorno legale e conven- 

paesi e pe casi ne' qnali un tal diritto rionale , ed attese le differenze che pas- 

reggeva , a rispetto delle donazioni an- sano tra’ diritti di riversione convenzio- 

tecedenli a’5 brumaio anno 11; attesoché nati o legali e le sostituzioni , non si 

per effetto di queste leggi , e delle dif- può applicare al diritto di ritorno l'nbo- 

ferenze che distinguono i diritti di river- liziono pronunziata dalle leggi de’ 25 di 

sionc convenzionali e legali dalle sosti- ottobre e de’ 14 di novembre 1792. Per 

tuzioni , non si può applicare a’ diritti questo motivo la Corte rigetta il ricor- 
di ritorno l’abolizione pronunciata delle so (2) s. 

leggi de' 25 di ottobre e de' 1 1 novem- 

Gìudicati che riconoscono il ritorno in fator degli eredi. 

I/obbiezione da taluno fatta che la resti- è il pretendere che i diritti acquistati 

luzìone cou venuta in favor degli credi ripu- sotto le auliche leggi debbano essere giu- 
gni alla disposizione dell’ articolo 951 del dicati colle nuove. Ma una tale obbie- 

codice civile, contiene una grossa petizione ziono fu discussa nella causa di Navail- 

di principi. Imperciocché se si fosse una tal Ics et Larregoyen , e 1’ illustre autore 

riserva opposta ad un contralto perfezio- delle guistioni transitorie la risolve an- 

nato sotto le leggi francesi , non è chi che colf autorità d’ un altro giudicalo di 

oserebbe negarlo. Ma trattandosi d’aulico quella suprema corte : 

contralto, quale legge il vietava ! o quale < Vorrebbcsi forse opporre al ritorno 
legge dichiarava fcdccommcsso una eoo- couvenzionale il quale si verifica sotto 

dizione risolutiva stipulala io favor di se l’impero del codice civile fari. 951 del 

e degli eredi suoi ? Adunque tanto c il codice , il quale permette che la river- 

ricavare argomento dall’ articolo 951 o sione possa essere stipulata iu favor del 

dall'articolo 896 del codice civile, quanto solo donante? Ma la disposizione del sud- 


(l) Sirey t. FI p. / pog. 133 decis. do v è riportati In medesima decisione, 
degli 1 1 frimaio an XI F (2) Sirey I g. p. / pog. 305, decis. 

F. Merlin Reperì. F. Dot. §. XFII , de 17 di gennaio 1809. 
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dello articolo non può avere effetto re- 
troattivo aopra le stipulazioni antecedenti, 
le quali erano valide io favor degli ere- 
di , giusta le leggi di quel tempo : co- 
testo articolo non può regolare se non 
le stipulaiioui fatte dopo la publicazionc 
del codice. Per la medesima ragione l’ar- 
ticolo 896 del codice non può essere ap- 
plicato alle stesse antiche stipulazioni >. 
t E per sovrabbondanza, se si potesse 


applicare un tale articolo, ne seguirebbe 
che non solamente la condizione del ri- 
torno resterebbe senza elfetto , ma che 
la donazione stessa diverrebbe nulla, sic- 
come l’ ha espressamente deciso la sezione 
civile della corte di cassazione con arre- 
sto de’ 18 di gennaio 1808 ; il perché i 
beni dati tornerebbero sempre agli eredi 
del donante (1) s. 


XVI. 

'Applicazione degli stessi principi alle rinunzie- 


Riduciamo ad un tema generale le ra- 
gioni che hanno fatto decidere della va- 
idilà o invalidità delle rinunzie cosi in 
Francia come tra noi. Chi ha rinunziato 
ad un diritto che la legge gli dava , c 
del quale poteva egli disporre , ha con- 
tratto un’obbligazione irrevocabile ; e per 
conscguente non può della validità di 
quell’ atto giudicarsi se non per le leggi 
che avevano allora vigore. Cotcsla obbli- 
gazione è ugualmente perfetta o che avesse 
riguardato un diritto acquistalo ovvero 
un diritto futuro , che fosse stata pura, 
ovvero condizionale. Per l'opposito chi 
ha rinunziato ad un diritto che la legge 
gli negava ha fatto un atto superfluo , 
e per conseguente non ha disposto d' un 
diritto suo , ma ha seguito la fede della 
legge clic allora imperava. Or se una 
nuova legge gli concede quel che l’an- 
tica gli toglieva , manca la sua volontà, 
perchè è mancala la cagione che l'aveva 
determinata. Adunque se molte delle an- 
tiche rinunzie sono divenute caduche per 
virtù delle leggi nuove , non i già che 
slesi a queste dato un effetto retroattivo, 
ma è perchè ha vacillalo il contralto dal 
momento stesso in eoi fu fatto. Questo 
caso è simile , anzi è identico di quelli, 
che nel tempo delle stesse antiche leggi 
avvenivano , quando verificavasi un av- 
venimento non preveduto ; quindi può 
conlrarsi nelle rinunzie personali o tras- 
lative e non già nelle reaho estintive; 
quindi si è verificato frequentemente nelle 


rinunzie delle donne che andavano a 
marito , e non si è giammai verificato 
nelle rinunzie de’ claustrali. Impercioc- 
ché chi ha rinunziato a' diritti suoi in 
favor del padre , del fratello o d' una 
persona qualunque, ha gradualo il cal- 
colo della mente e l’ inclinazione degli 
affetti secondo i dati ebe potevano allora 
muovere l' animo suo ; si che tulio quello 
che non poteva allora cadere nel suo an- 
tivedimento , si è trovalo per l’ effetto 
delle nuove leggi fuiri della stessa sua 
volontà. Ma per l’opposito chi si è vo- 
lontariamente dichiarato incapace di avere 
e di possedere rimane sempre incapace ; 
giacché ha guardalo al fine e non al 
mezzo, c coll’esclusione di se stesso ha 
posto nella medesima bilancia il proba- 
bile , P inverisimile ed ogni avvenimento 
comunque straordinario cd insolito. 

Premesse queste cose, di qual natura 
furono le rinunzie che i coniugi fecero 
l’uno all’altro nello tavole nuziali, sotto 
il nome di patto di Capuana c Nido? 
La leggo comune ammetteva il genitore 
superstite alla successione de’ figli, siche 
per derogare appunto alla disposizione 
di questa legge , c per conseguire un 
fine affatto diverso da quello della co- 
mune successione, rinunciarono a’ rispet- 
tivi diritti; vi rinunciarono assolutamente 
cd estintivamente per modo ebe doves- 
sero aversi come morti : una tale ri- 
uunzia non è , nè un alto superfluo, nè 
una liberalità relativa, o capace d’ essere 


(l) C'taiol de f AUier. Questioni transiloires $ FUI. 
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rivocala per qualunque avvenimento po- 
steriore : ami è un contralto perfetto (in 
dal momento della stipulazione, esente 
dall' impero delle nuove leggi. Per la 
qual cosa tutte le questioni transitorie in- 
torno all’ efficacia dello antiche rinunzie 
dipendono da una sola verità , cioè : le 
leggi nuove , a rispetto delle antiche ri- 
nunzie , sono operative per via d’ inter- 
petraaione di volontà, e non per effetto 
retroattivo , e però tutte le rinunzie le 
quali non erano rivocabili sotto le leggi 
antiche , perchè fatte con alti tra vivi , 
o perchè di loro natura assolute cd estin- 
tivo , non sono state punto toccate dalle 
leggi nuove. Aggiungiamo ora alla forza 
delle ragioni l'autorità delle opinioni e 
de’ giudicati francesi. 

1. La distinzione tra le rinunzie su- 
perflue ( surirogatoires ) e le volontarie 
propriamente dette nacque sin dai mo- 
mento in cui la giurisprudenza ricom- 
parsa sul suolo francese imprese a cor- 
reggere gli eccessi delle leggi della ri- 
voluzione , e spezialmente delle due de’S 
brumaio e do’ 17 «eroso anno IL Laon- 
de 1’ art. ix della legge de' 18 piovoso 
anno V dichiarò che l’annullamento dello 
anlicho rinunzie rimanesse fermo, quan- 
do fossero fatte dalle fanciulle in paesi 
ne’ quali queste erano escluse dalla pa- 
terna successione per virtù do’ loro sta- 
tuti locali- Per contrario l’ articolo x 
della stessa legge dichiarò illesa l’ effica- 
cia di tutte le altre rinunzie fatte per con- 
tratto di matrimonio in paesi ne' quali 
erano le donne ammesse alla successione 
insieme co’ maschi. Cotesta distinzione 
formò da quel punto in poi la regola co- 
stante de’ tribunali francesi , c fu messa 
in chiarissima luce da una decisione della 
Corte di Appello di Torino de’4 r ttiioso 
anno XIII. Gli uniformi molivi e di que- 
sta decisione e della sentenza del tribu- 
nal di prima istanza sono altrettanti tratti 
luminosi di verità e di sapienza legale : 
Eccone i più notabili •' 

■ la rinunzia fatladauna fanciulla per 
l’occasione del suo matrimonio non era 
so non la conseguenza della sua legale 
esclusione ì: 

z era senza oggetto e senza base, e però 
di nessun effetto e supetflua, quantunque 


approvala dalla legge; non polendo alcuno 
transferre in aliumjusquod ipse non habtt: 

i tale specie di rinuuzia non poteva es- 
sere iu alcun modo riguardata come 
esplicativa della voloulà della fanciulla , 
la quale sapendo essere dalla legge esclu- 
sa non poteva dare a quell’alto qualun- 
que importanza i: 

< era inoltre divenuta una stretta for- 
mula di siile , che i notai quasi sempre 
inserivano , anche senza la volontà delle 
parli contraenti >; 

(od’ altra parte la suddetta rinunzia 
nou poteva giammai essere estesa a di- 
ritti ignoti alla rinunziante , quali sono 
i diritti che leggi future o non preve- 
dute le avrebbono accordato i. 

Sin qua sembra manifesto , che tulli 
gli esposti molivi , non versano se non 
circa la presunta volontà della rinun- 
ziaote (1). 

1. Chabot de l’Allicr dopo avere applau- 
dito a tutti gli argomenti della riferita 
decisione a rispetto delle rinunzie super- 
flue ( o swirogatoires ) dichiara quanto 
alle volontarie : 

( Non si può applicare gli stessi prin- 
cipi alle rinunzie fatte dalle fanciulle, 
prima della legge de’ 5 brumaio auno 
II , alle future successioni direlte o col- 
laterali , sia ne’ contratti di matrimonio 
de’ fratelli in favor de’ quali rinunziaro- 
no , sia io altri atti tra vivi cogli stessi 
fratelli. Infatti tali rinunzie o sono state 
convenute ed accettale a titolo oneroso, 
o sono siate fatte a titolo gratuito. 
Nel primo caso sono altrettante cessioni, 
vendite , o contratti incommutabili. Nel 
secondo sono donazioni, dappoiché il ri- 
nunziare ad un diritto iu favor di alcuno, 
è in realtà fargliene dono .... Tali 
rinunzie debbono dunque essere efficaci 
nelle successioni , comechè aperte sotto 
l’ impero del codice civile , perchè elle 
non partono solamente dalle disposizioni 
dello consueludiai abrogate , ma da con- 
venzioni espresse ed irrevocabili, le quali 
debbono essere giudicate colla legge che 
esisteva nel momento in cui furono con- 
chiuse, ed alle quali il codice civile non 
può fare il menomo pregiudizio, quando 
sieno state validamente fatte (2) », 

Ora da questi motivi risulta parimenti 


litized by Google 


(I) f'.Chabot esclusioni coitlumières§ 1. (2) F. ChabotexcUiiioncoutumiire§ Ili 



— 240 — 


manifesto , che se le rioumie non pos- 
sano essere impugnale per la presunta 
volontà delle parli contraenti, ala ferma 
per essa, come per ogni altro alto lare- 
gola, elio le leggi nuove non hanno ef- 
fetto retroattive. 

3. Finalmente lo stesso autore propo- 
ne la quistione se coloro ■ quali erano 
per le antiche leggi esclusi da ogni di- 
ritto di successione ed anche di legittima, 
potessero risguardarsi come richiamali 
alla successione dal codice civile , e qui 

K esentami in primo luogo i religiosi pro- 
isi, de’ quali dice: i Prima della rivo- 
luzione, i monaci e le monache che ave- 
vano fatto professione , erano incapaci 
di succedere ed anche di pretendere le- 
gittima: erano considerati come civilmente 
morti . , . . L’ incapacità fu espressa- 
mente conservata dopo la rivoluzione per 
1' articolo primo d' un decreto dell’assem- 
hlea costituente del di 2G di marzo del 
1 790 , e per l'articolo xn del titolo 1 1 
d' un altro decreto de’14 di ottobre dello 
stesso anno a rispetto di coloro , che 
uscissero da' loro monasteri. Ma per l'ar- 
ticolo zv del decreto de’ 5 brumaio an- 
no U e per i’ articolo v della legge dei 
il nevoso i monaci e le monache furo- 
no richiamati alle successioni. Questi de- 
creti medesimi furono applicati a’ cava- 
lieri di Malta, i quali gioita l'opinione 
degli scrittori c secondo una giurispru- 
denza da lunghissimo tempo sempre uni- 
forme e costante , erano anche incapaci 


di succedere (I) i. 

Non parliamo degli errori della rivo- 
luzione i quali non ci sono comuni , nè 
del decreto de’!! brumaio i cui vizi di re- 
troatlivili furono emendati dalla legge 
de’ 18 piovoso. Non confondiamo nep- 
pure le leggi e i costumi della Francia 
co’ nostrali , giacché quivi 1’ incapacità 
delle mani morte nasceva da una legge 
politica, laddove tra noi l’ incapacità ol- 
tenevasi appunto morcè delle rinunzie. 
Ma prendiamo dagli esempi la ragione , 
per applicarla giustamente alle diverte 
circostanze del suggello. I professi erano 
incapaci perchè morti civilmente: come 
tali non valsero le nuove leggi a teiorre 
P antica incapacità , uè a restituire loro 
i diritti de’ quali erausi spogliali. Chabot 
conchiude l’articolo: I in uua parola, una 
bisogna giammai dimenticare la regola 
generale che gli elfetli d’ una donazione 
irrevocabile, sia Ira vivi, sia a causa di mor- 
te debbono essere costantemente regolati 
dalla legge del tempo della donazione, e 
non possono essere modificali o retti dalle 
disposizioni della legge nuova che regna 
nel tempo della morte del donante (2) a. 

Ma la giurisprudenza intorno alle an- 
tiche rinunzie , che iu Francia fu stabi- 
lita per via di errori e di pentimenti è 
(tata fissata tra noi da atti legislativi , 
de' quali si parlerà a miglior luogo , 
onde è stato chiuso P adito ad ogni er- 
rore ed a qualunque effetto retroattivo. 


XVH. 


Paradosso Ugole. 


Conviene prima d’ ogni altra cosa ven- 
dicare il significato del vocabolo dall’in- 
giuria che le fa il comune uso di par- 
lare. Paradosso diccsi tutto quello che 
oltrepassa la comune opinione , e per 
comune deesi qui intendere volgare. Or 
siccome non è mancato tra ’l volgo chi 
dicesse voler noi ridare vita ad un patto 
caduto nel nulla , coai dopo avere di- 


mostrato che gli effetti d' un patto vali- 
do nel tempo in cui fu scritto stanno 
sempre saldi qualunque sia la legge so- 
pravvenuta , ci piace imitare I' audacia 
d’ un grande uomo dell' antichità , to- 
gliendo da lui a presto P idea insieme 
col nome suo (8). Affermiamo dunque 
essere tanto lontano dal vero che il patto 
di Capuana e Nido sia stato invalidalo 


(t) Chabot art. Roduclion. audacius guam ille ipse de quo loguor 

(2) Chabot Reduetion in fin. Cicer. Paradexa. 

(3) Quod cum ito putarem /tei elioni 
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tra coloro che lo stipularono all'ombra giorno d'oggi, serbate le forme delle pre- 
delle antiche leggi , (pianto sarebbe per senti leggi civili, 
contrario permesso stipularlo anche al 


Requisiti c/ie debbono oggi onere i patti nuziali. 


L’artìcolo 1311 delle nostre leggi di- 
chiara per modo di regolo che i coniugi 
possano fare a loro piacimento qualunque 
speziale convenzione purché non sia con- 
traria alle disposizioni proibitive del di- 
ritto. Quindi coll’ autorità di questo arti- 
colo riduconsi oggidì in patto alcune di 
quelle usanze , le quali nascevano dallo 
stesse leggi abrogate. T ra le altre , si 
pattuisce oggi quasi comunemente l 'ante- 
fato, c si rendono per convcnzioue obbli- 
gatorie le disposizioni delia prammatica 
del viceré duca di Ossuua. Effetti di que- 
sto patto sono, che la moglie venga a lu- 
crare una porzione de’ beni del marito , 
proporzionata alla quantità della dote , c 
clic restituisca la proprietà di tali beni ai 
figli , come figli e non già come credi , 
godendo durante la vita sua dell’ usufrut- 
to di quelli. Sotto le antiche leggi la re- 
stituzione della proprietà poteva forse es- 
sere qualificala come soslituziono ; sotto 
le nuove il patto si spiega e si sostiene 
per quella miglior via per la quale possa 

Non incontra difficoltà 

Consideriamo da prima il patto , qual 
è , come una restituzione convenzionale 
in favor del donante e degli credi suoi, 
c concepiamolo prima per la dote, ed in- 
di per altri certi e determinali beni ma- 
terni , o paterni. Quanto alla dote due 
casi possono essere preveduti, o che non 
nascano figli , o che nascano e muoiano 
dopo la morte della madre : nel primo ca- 
so il patto che la dote tornar debba al do- 
nante ed agli eredi suoi combacia perfet- 
tamente colla disposizione del diritto co- 
mune , e non forma un caso diverso di 
quello che è scritto nell' art. 1377 delle 
leggi civili. Nel secondo caso poi , la con- 
dizione del ritorno deesi presupporre 
scritta ne’ seguenti termini , che sono 
quelli della foratola di Afflino : se i figli 
morranno in qualunque tempo senza ai- 


piuttoslo valere che perire : quindi pren- 
de il carattere d’una donazione per con- 
templazione di matrimonio, che il marito 
fa nell'usufrutto alla moglie e nella pro- 
prietà a'tigli da nascere. Se ciò si pratica 
per l' antefato, perchè non potrebbe far- 
si per la restituzione della dote o de'bcni 
paterni al donante o a' suoi credi ? E per 
verità non densi presumere che le qui- 
stioni di diritto possano essere decise per 
antipatia di nomi , il che se fosse diver- 
rebbe inutile I’ opera de’ giureconsulti ; 
ma se pure cosi fosse , troverebbesi più 
vecchiume nel vocabolo antejato , che nel 
patto di Capuana e Nido', che anzi il pri- 
mo si rannoda a molle voci cd idee adatto 
barbariche, quali sono i mcjj e le morgin- 
gabe, delle quali cose è del tutto innocente 
il nostro patto, l’er la qual cosa stiasi al 
rigore della dimostrazione , e rimossa 
qualunque preoccupazione d’ animo reg- 
gasi , so il patto che si vorrebbe perpe- 
tuare , contenga nulla di contrario alle 
disposizioni proibitive del diritto. 

come patto di ritorno. 

scendenti e senza testamento, o sia se non 
disporranno della dote che avranno rice- 
vuto come eredi della madre. Riservia- 
moci l’esaminare di qua a poco gli effetti 
di questa condizione, il senso della qua- 
le si congiuuge colle cose che diremo in- 
torno alla sostituzione che taluni ravvisa- 
no nel nostro patto. 

Passando quindi a’ beni parafernali ed 
a’ paterni ancora , siccome ogn donazio- 
ne può oggi essere fatta colla condizione 
del ritorno in favor del donante e de'suoi 
eredi nel caso che il donatario morisse sen" 
za prole in qualunque tempo (1) ; c sic* 
come ogni donazione per contemplazione 
di matrimonio intendasi fatta in favore 
de' figli e discendenti che da quel matri- 
monio nasceranno (2) ; cosi a consegui- 
re l’ intento della riversione basterebbe 


( 1 ) Art. 875. 


(2) Art. 1038. 
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che una lai condizione fosse scrina in una 
donazione per contemplazione di matri- 
monio. A questo modo il patto, che i beni 
tornar dovessero a’ rispettivi genitori nel 
raso che i figli morissero in qualunque 


tempo senza legittimi discendenti , non 
solamente non si troverebbe in opposi- 
zione colle nuove leggi , ma sarebbe da 
queste leltcralmcute preveduto c consi- 
gliato. 


Non incontra difficoltà , anche ravvisato come sostituzione compendiosa . 


L’aspetto più sfavorevole nel quale vol- 
lero alcuni scrittori riguardare il patto , 
b quello di una sostituzione compendiosa, 
per ta quale, se i figli non volessero o non 
potessero essere credi de’ genitori, o se 
essendo eredi fossero morti sia iu pupil- 
lare età , sia in qualunque tempo senza 
testamento , fossero invitali a succedere 
gli eredi de* genitori (1). E qui ripetiamo 
che due sono state le opinioni del Toro , 
una ricevuta , universale , conforme al- 
l'idea degrinventori della cautela cd alla 
costautc giurisprudenza del Sagro Con- 
siglio , l’altra singolare , tratta dal detto 
di alcuni alleganti , i quali uon perven- 
nero giammai a farla prevalere. Gli au- 
tori della prima vollero qualificare il pat- 
to , come un diritto di ritorno ; i sosteni- 
tori della seconda pretesero definirlo co- 
me un fedecommesso. Ora la qmslione ci 
permette Tammcttere qualunque delle due 
ipotesi: risguardiamolodunqucucU’aspct- 
lo più sfavorevole, c domandiamo quale 
sia questo fedecommesso , c sotto qual con- 
dizione potrebbe quello trovarsi ascoso? 
se i /‘gli morranno in qualunque tempo 
senza discendenti e senza testamento ( o 
sia senza aver disposto de’ beni paterni ) 
ne facciano la restituzione agli eredi del 
padre : s’ impone a’ figli il gravame di re- 
stituire se abbiano conservato : quindi 
non è dato loro il peso di conservare, ma 
solamente quello di restituire , se piacerà 
loro non avere un crede. Eduuqueun fe- 
* loco ni ni esso de co quodsupcrcst. Tale fe- 
decommesso è vietato? non potrebbe og- 
gi scriversi senza offendere il divieto del- 
le sostituzioni fedccoramessarie ? 

Decidiamo le due proposte quislioni 
coll' autorità de’ più chiari inlerpetri del- 
la Francia , c cogli esempi delle cose qui- 


vi giudicate, tt Non e sostituzione , dice 
9 Toullier , se io dia a Tizio , in caso che 
j sopravviva a un mio figliuolo, che muo- 
9 ia senza prole ; poiché mio figlio non 
9 è gravato di conservare per restituire. 
9 II testatore non gli ha neppure diret- 
9 to il discorso, cd il gravame non si può 
9 supplire. Sarebbe soltanto da dire , clic 
9 sia un legato condizionale di quello , 
9 di cui il figliuolo ne avrà disposto , si 
9 quid supcrcrit (2). 

Merlin ne’suoi ultimi supplimenli cita in 
sostegno di tal dottrina la decisione prof- 
ferita nel 1810 dalla Corte di Bruxelles 
la quale ripete la massima già stabilita da 
altre Corti della Francia , che la sosti- 
tuzione in id qttod supererit non contiene 
fedecommesso vietato dalle nuove leggi 
civili. Semplicissima n'è la ragione, cou- 
tinua egli a dire, perchè in tal sostitu- 
zione ci è gravame dì restituire , ma non 
gravame di conservare ; laddove t artico- 
lo S9 6 del Codice Civile stesso richiede il 
concorso deir uno e delC altro per potere 
aver luogo la proibizione ivi fatta di so- 
stituire : ed alquanto appresso : per veri- 
tà il diritto romano porge vari esempi 
difcdecommessi de eo quod supererit ; 
ma questa spezie di fedecommessi non è 
toccala dall articolo 896. Ed indarno si 
obbietterebbe che le leggi delle Pandette 
attaccavano a tale spezie di fedecommes- 
si r obbligazione di conservare al sosti- 
tuito una quota di beni del testatore , che 
fosse stimata equa da arbitri , e che Giu- 
stiniano aveva con una delle sue novelle 
( la civili ) stabilita al quarto ; poiché 
si fatte regole puramente arbitrarie non 
erano sopravvivale al Codice Civile (3). 
Ma celesta dot Irina , come l’ abbiamo già 
dello, non è uè nuova nè singolare. Ini- 


(!) V. sopra a pag. 201 e seg. 

(2) Droit Civil Francois T. F. pag. IO 
inf. Paris 1821. 


(3) Merlin Quest, de droit T FI Ad- 
Ut. substil. fdcicomm. §. XI II Paris 
1820 pag. 736 e 737. 
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perciocché cosi aveva pure deciso la sles- cd allo slesso modo hanno intcrpclrato e 

sa Corte di Bruxelles nel 1809 (I) , la spiegato l’articolo 896 tutti gli spositori 

Corte di Montpellier nel 1818(2)o la Cor- del nuovo diritto francese (hj. 
te di Cassazione francese nel 1819 (3) ; 

Il fedecommesso de co quoti superest in favore de' propri credi , 
è un diritto di riversione. 


Ma nulla dimostra tanto ferrar di co- 
loro che hanno voluto dare al patto il ca- 
rattere di fedecommesso, quanto la con- 
seguenza che dallo stesso loro dello risul- 
ta. Che altro è il fedecommesso, fatto in 
favor de’propri credi, di quello di cui il 
figlio non avrà disposto, se non un dirit- 
to di riversione ? La legge vn D. de re- 
bus dubiis stabilisce un carattere certo 
per discernere dove sia o non sia fede- 
commesso: plurimum cnim interest utrum 
in potestate ejus , quem testator oblìgari 
cogitai, faciat , si veli t dare , an post ne- 
cessitatela dandi , soline distri illaidì li- 
berimi arbitrium concedat. Quindi Voel 
dà come una regola generale: praemo- 
nendum est Jideicommissum quidem dici 
non posse, quando in arbitrio ejus , quem 
testator obfigare cogitai, relinquitur (5). 
Che è dunque la disposizione per la quale 
si commette all'erede o al legatario il re- 
stituire l’avanzo a’proprì credi? è un di- 
ritto di restituzione retto dalla condizione 
si quid Supererit? Tal è anche il concet- 
to che ne formò il conte Merlin in una 
controversia simile alla nostra : i la do- 
li nazione dell’ usufrutto colla facoltà di 
» alienare in favor degli eredi del donan- 
ti te importa un fedecommesso di ciò che 
a non si alienerà dal donatario, ma fa an- 
zi che più : in vece d’un fedecommesso al 
* quale sarebbe chiamato il prossimo dei 
a congiunti del donante, crea un diritto 
> di ritorno che di sua natura de’ essere 
» esercitato dagli eredi dello stesso do- 
i nante, cioè da quelli de’suoi congiunti 
» che per virtù della legge avrà l'eredità 
a dello stesso donante alla morte del do- 
j natario >. Ed in generale io stesso giu- 


(1) Sirey T. X P. Il.pag. 238. 

(2) T. XX. P. I.pag. 79. 

(3) lbid. 

(4) Grenier Des dona t. et des teslam. 
T- I pag. 112. 

Velvincourt Cours dtt Code Citi l N. 
IV. auebap. VI. liv. III. 


reconsulto riduco ne’ seguenti termini la 
differenza tra la sostituzione ed il ritorno: 
s il diritto di ritorno non si può assomi- 
> gliaro ad una vera sostituzione quando 
1 c esercitalo dallo stesso donante ; sì che 
i non è sostituzione, quando il diritto ». 

• esercita dagli credi, i quali non rappre- 
i sentano insieme con lui so non la me- 
desima persona (6) >. La cosa dunque tor- 
na allo stesso , comechè differiscano le 
formolo colle quali si euuncii la medesi- 
ma idea. 0 che si dica : dò i miei beni ai 
Jigli che nasceranno colla condizione che 
tornino a me , se morranno senza Jigli c 
senza testamento ; o che si scriva: gravo 
ciascuno de' miei figli di restituire i beni 
de' quali non disporranno a' mici eredi , 
questi due diversi modi di dire non con- 
tengono se non una disposizione dello 
stesso genere , la quale non era qualifi- 
cata come fedecommesso dalle antiche 
leggi , o nou contiene nulla di contrario 
alle nuove. 

E qui gioverà valersi dell’argomento 
che somministra l’ ari. 873 delle presenti 
leggi civili ripetendo quello che si è ac- 
cennato di sopra intorno alla sua applica- 
zione. Questo articolo ha modificato l’art. 
931 del codice francese, dappoiché per- 
mette stipulare la riversione delle cose do- 
nate per se c suoi credi ; laddove per la 
primitiva disposizione delle leggi france- 
si non poteva stipularsi se non a benefi- 
cio del solo donante. Ora da tal novità 
deriva il seguente argomento. 

Sotto le antiche leggi del Regno, il di- 
ritto di riversione stipulato per se e per 
gli credi non costituiva certamente un fe- 
decommesso, perchè gli credi non forma- 


Toullier. I. eit. 

(5) Voci Lib. XXXVI. Tit. I. ad S. 
C. l'rcbell. n- 29. 

(6) .Verlin Quest, de droit Art. condi- 
lion de manbournie §. IV. 

Merlin Repert. art ■ dot § XVII. 
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vano una persona diversa dal donante ; 
quindi non poteva essere qualificato corno 
lede commesso. Molto meno ora la resti- 
tuzione agli eredi potrebbe essere quali- 
ficala come fedecommcsso, perocché an- 
che le leg^i presenti la permettono. Ma 
da ciò sorge un argomento maggiore ed 
una conseguenza anche piu importante 
della precedente. 

Combinate insieme le disposizioni de- 
gli articoli 875 e 1038 delle nostre leggi 
civili , può il patto di Capuana e Nido , 
mutata solamente la forma del contrat- 
tare , essere anche al giorno d’ oggi util- 
mente stipulato. Le donazioni per con- 
templazione di matrimonio s* io tendono 
fatte direttamente a* discendenti anche di 
secondo grado , quando manchi il primo 
lasciando superstite il donante. Quindi non 
è dubbio che in una donazione per con- 
templazione di matrimonio possa un estra- 
neo stipulare la riversione de'beni donati 
per se e (ve’ suoi credi , se i figli morisse- 
ro senza discendenti e in qualunque tem- 
po. Neppure è dubbio che il marito e la 
moglie potessero lo stesso praticare l'uno 
verso dell’altro, echc un tal patto sarebbe 
operativo peligli d’ un secondo matrimo- 
nio, clic l'uno o l’altro potrebbero avere. 

I)ifa(li suppongasi Tizio , morto nel 
1822, padre da un primo matrimonio di 
Gaio , da un secondo matrimonio di Lu- 
cio nato nel 1321. Che Gaio , donatario 
del padre per contemplazione di matri- 
monio muoia nel 1819 ; e Scio suo figliuo- 
lo, donatario surrogato in virtù deli'art. 
1038 delle leggi civili muoia nel 1823. 

Alla morte di Tizio sarebbero rimasi 
crcdj di lui tanto Scio donatario surroga- 
lo al padre, che Lucio suo zio. Quindi al- 
la morto di Scio nissuno oserebbe nega- 
re a Lucio la restituzione della metà dei 
beni , mentre per l’ altra metà il diritto 
alla riversione rimarrebbe spento nella 
persona del donatario, erede per la metà 
del donante. 

Poniamo che Scio, donatario surroga- 
to, abbia all'eredità dell'avolo donante ri- 
nunziato: in tale ipotesi sarebbe stato ere- 
de il solo figlio Lucio , il quale avrebbe 
diritto ad esercitare per l’intero la river- 
sione de’ beni donali dal padre a Gaio e 
per esso a Scio. 

Avv errebbe lo stesso per ogni altro ca- 
so, in cui il donatario principale o surro- 
gato non fosse stato crede (lei donante. I 


beni donati tutti ritornerebbero agli ere- 
di di costui. 

La differenza tra la riversione stipulati 
oggidì , e (niella contenuta nel patto di 
Capuana e Nido , consiste unicamente in 
ciò, ebe secondo un tal patto si uguaglia- 
va il caso dell' adita a quello della non 
adda eredità de’ donanti. 

È dunque assurdo il negare gli effetti 
d' un patto stipulalo sotto le antiche leg- 
gi, allorché per un fatto equivalente può 
farsi lo stesso sotto le leggi nuove. 

Da ultimo si vuol notare per meglio 
diebiarire 1’ indole dei palio , che se ai 
tempi di Napodano fu necessario ricor- 
rere alla rinunzia de’ genitori , la ragio- 
ne fu , perchè era questo il mezzo adope- 
rato dalla dottrina di quell'età per ispo- 
gliarsi d’ un diritto futuro. Ma cotesto 
mezzo diviene superfluo tosloclié in una 
donazione per contemplazione di matri- 
monio si determinino i beni che tornar 
debbano al donante o agli credi suoi nel 
caso in cui si verifichi la condizione della 
morte de' figli senza discendenti e senza 
testamento. 

Per la qual cosa , itisi quid tu dacie 
Tribali dissentii, chi voglia da ogg’ in- 
nanzi servare i beni alla propria famiglia 
senza incorrere nella censura de’ nuovi 
maestri del diritto, scriva ( dice il nuovo 
Napodano) in una donazione per contem- 
plazione di matrimonio , o la condiziona 
che i beni donati tornar debbano a se o 
agli eredi suoi nel caso in cui i figli mo- 
rissero senza discendenti e senza testa- 
mento ; o gravi i figli di restituire agii 
eredi medesimi quei beni de’quali non a- 
vranno disposto: lasci discettare i curiosi 
se questa di posizione contenga un diritto 
di riversione o un fedecommcsso de co 
quoti superai , ma non sia sollecito dd 
risullamento di tal discettazione: le nuo- 
ve leggi rispetteranno la sua volontà, co- 
munque venga definita. 

Che se non solamente si volesse inva- 
lidare un patto legittimamente convenu- 
to ma distruggere quello clic le stesse leg- 
gi nuove permettono, non basterebbe da- 
re a queste un effetto retroattivo, ma In- 
voglierebbe negare ancora la massima nil 
fege sapienlius , perocché converrebbe 
crederle contraddittorie, vogliose di mu- 
tare i nomi più ebe le cose, o intente a 
lislruggere il presente senza giovamento 
dell' avvenire. 
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CONSULTAZIONE ( VII. ) 


Sulla quistione se la donazione coma morlis folta sotto f impero delle antiche 
leggi sia rivocata da un testamento scritto sotto le leggi nuoce 
con clausola derogatoria. 


Era ancora in vigore 1’ antica legisla- 
zione quando la liberalità di un gentiluo- 
mo di questo nostro paese si determinò a 
favore di alcuni suoi nipoti, facendo loro 
donaiione causa morlis ; la quale , era 
dello, dovesse trasferire in loro pieno do- 
minio possesso e percezione i beni donati 
lostoché fosse avvenuta la morto del do- 
nante. Durante lo vita di costui avvenno 
il mutamento delle leggi c la publica- 
zinne del codice civile , onde faceva me- 
stieri dare novella forma a quella disposi- 
none, die non avrebbe più partorito al- 
cun effetto sotto quella che già aveva; ma 
il donante voile insieme colla forma mo- 
dificare ancora il contenuto del primo at- 
to. E però scriveva un testamento misti- 
co, nel quale diceva di volere annullare 
qualsivoglia disposizione avesse fin allora 
fatta, e dichiarava fosse quella la sua ul- 
tima volontà da doversi eseguire dopo la 
sua morte senza alcuna benché minima 
alterazionco modifica. E prima di discen- 
dere alle particolari disposizioni dichia- 
rava pure di non aver né ascendenti nè 
discendenti e quindi di potere a suo ta- 
lento disporre della intiera sua eredità. 
Con questa volontà viono a morte il te- 
statore, e i nipoti a'quali sarebbe meglio 
piaciuto di accumulare il vantaggio, che 
sarebbe loro ricascato por la qualità di 
credi, con l'altro maggiore già dal primo 
atto stabilito, si sono ingegnati in varie 
guise di far rivivere la donazione causa 
morlis scritta precedentemente in lor fa- 
vore. 

Lasciamo dall’un de’ lati tutte le ra- 
gioni onde si vuol provaro tuttavia vale- 
vole la prima disposizione, dimostrando 
l’altra nulla, giacché riguardando esse , 
unicamente le specialità del fatto in qui- 
sliouc , sono allatto straniere al subbiel- 


( 1 ) Insti!. Iustin. I. 2 . t. FII. 


to. E però avendo come aperta la succes- 
sione testala , sarà agevol cosa il dimo- 
strare che non possano i donatari conser- 
vare un diritto fondato nella donazione 
clic il testamento posteriore ha rivocato. 

Cotesto argomento presuppone la di- 
mostrazione di due proposizioni : la pri- 
ma si é clic la donazione aulica fu causa 
morlis c non irrevocabile tra vivi , come 
vorrcbhesi erroneamente farla credere : 
la seconda che ogni donazione causa nior- 
tis è rivocabile per un testamento poste- 
riore, specialmente quando il testamento 
vestito della clausola derogatoria é scritto 
sotto l' impero delle presenti leggi civili. 

Quantoalla primaproposizionc.il prin- 
cipal carattere delia donazione causa 
morlis é che il donante preferisca se stes- 
so al donatario, c il donatario a colui che 
sarebbe suo erede : et in summa morlis 
causa donatio est cum magis si quis ve- 
li t habere r/uam cum cui donai: magisque 
cum cui donai quam hcredem smini ; sic 
et apud IJomerum Telemachus donai Pi - 
raeo (I). Un (al carattere è scritto anche 
in molti altri luoghi del diritto ne' quali 
vengon proposte quislioni d’ intcrpelra- 
zionc della volontà del donante. Nella 
legge 15 D. de manumissionibus la do- 
nazione causa morlis é definita : gite- 
madmodum cum rem ita tradiderit , ut 
moriate eo Jieret accipientis. E nella 
legge 1 1 Seja D. de dot. praeleg. : vide- 
ri cum in eum casoni , qui morte multe- 
ris exstitit , morlis causa stipulatimi (2). 

La quisli me se la donazione differita 
al tempo della morte debba dirsi inler vi- 
vos ovvero causa morlis , appartiene al 
caso in cui possa dubitarsi se il tempo 
della morte tenga luogo di dilazione , ov- 
vero di condizione ; ed in tal caso la so- 
luzione della difficoltà vuoisi ripetere dal- 


(2) V. la glossa alle parole in eum casum. 
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Ic stesse regolo per le quali si discerne 
se un legato sia puro o condizionale , o 
se un legato sia scritto sotto condiziona 
o sotto semplice differimento di tempo. 
La leggo ex bis verbis l. quando dies le- 
gali velfdeicommis. cedit ne dà la nor- 
ma: do, lego -'teline Sevcrinae filine mene, 
et Secundae dccem: quae legata accipere 
debebunl qtium ad legitimum slalom per- 
vencrint : Risponde l’ Imperatore Ales- 
sandro. Non conditio Jìdeicommisso cel 
legalo inserta , sed petitio in tempus le- 
gittime actatis dilata videlur. 

Ma una tal quistionc non può farsi 
quando lo stesso donante ha qualificato 
l’alto per donazione causa mortis , ed 
insieme col tempo in cui la donazione 
debba avere il suo effetto , ha spiegato 
da qual punto i donatari debbano avere 
il dominio della cosa donata. Or se que- 
sto dominio rimase presso del donante 
insino al tempo della morte; è manifesto 
ebe un tale avvenimento formò condizio- 
ne dell' atto e non già semplice dilazione. 

Mollo meno potrebbe trarsi argomento 
dalla forinola da ora per allora adope- 
rata comunemente in tali alti, dappoiché 
questa clausola risguarda il tempo futuro 
ed c subordinala alla condizione della mor- 
te : clausola vero constituli ex nunc prò 
lune certum est non operari rctrotractio- 
tieni domimi , quando actus est sub con- 
dizione conceptus , quia tanquam acces- 
soria ad contrari um assumi I ejus natu- 
ravi et aualitates pula 

si in clausulis translativis domimi quis 
se constituat p ossidar e nomine et prò par- 
te donatami , ab ilio die quo actus geri- 
tur ex nunc prò lune , ut punctualiter 
consideracere domini de rota. Sed quan- 
do clausola ex nunc prò lune est appo- 
sita in actu donantis ut pula quando do- 
nator dici! : dono sequuta morte et nunc 
prò lune , tali casu habenl locum omnia 
pracdtcla, quod ridelicet non ft retrotra- 


elio in praejndicium terlii qui medio tem- 
pore contraxit , ut expresse Jirmare vi- 
dentur ctc. (1). 

E circa la seconda proposizione. Non 
si può rivocarc in dubbio che la donazioni 
causa mortis furono per la /. tilt. Coi. 
de donai, causa mortis interamente ugua- 
gliate ad ogni altra specie di ultima vo- 
lontà: omnes effcctus sorlialur quos ulti- 
mae habent libemUlates : ncque ex qua- 
cumque parte absimilis ( eis ) inteuiga- 
lur. l’er la qual cosa della capacità di di- 
sporre per donazione causa mortis si giu- 
dicava giusta l'antico diritto co' principi 
comuni alla capacità di disporre per te- 
stamento , c 1’ un modo di disporre si ri- 
solveva nell’altro secondocbù meglio con- 
venisse per la esecuzione delle volontà 
de' defunti. Conseguenza di tali osserva- 
zioni è che il testamento posteriore avreb- 
be giusta le regole dell’ aulica diritto ri- 
vocalo la donazione causa mortis fatta 
precedentemente, quando anche non fos- 
se state il testamento vestito della clau- 
sola derogatoria. Ma la .sopravvenienza 
delle nuove leggi durante la vita del do- 
natore , o aveva annuitala la donazione 
causa mortis o per lo meno l’ aveva con- 
servata rivocabile, quale era per le leggi 
del tempo in cui fu scritta. L’ aveva an- 
nullata se considerandosi la donazione 
causa mortis come uno de' modi di di- 
sporre ammessa dalle leggi antiche , e 
sconosciuto dalle nuove si abbia come di- 
strutto per ministero del diritto, e per la 
presunta volontà dello stesso donante. Ma , 
per lo meno , uon potendo le leggi nuo- 
vo aggiugnere a questo atto una ft ria che 
non aveva per le antiche , bisogna dire 
che lo abbiano lasciato rivocabile quale 
prima era , ed in effetti fu rìvocato per 
virtù della clausola derogatoria, la quale 
se avrebbe annullalo un testamento pre- 
cedente dee tanto maggiormente avere 
distrutto una donazione causa mortis. 


(I) Marii Cutclli de donai, traci, pr. Maria de clausulis par. 1. claus. 20. 
i{isc. 3 pari. 6 n ■ 21 et seg. 
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DISSERTAZIONE Vili. 


IN QUALI CASI POSSA DOMANDARSI LA RIDUZIONE DEL REGIO ASSENSO 
AD JUS ET 1USTITIAM. 


I. 


DeW assenso in generale. 


L’ assenso regio è V approvasene che 
l'Autorità Sovrana manifesta per messo 
de’suoi organi immediati, quando ne ven- 
ga richiesto da chi ha interesse di otte- 
nerlo. Tale approvazione o beneplacito , 
che si voglia dire , parte dal legislatore 
ad occasione di qualche allo privato, al- 
lorché il richiedente sia nelle condizioni 
medesime che la legge dichiara necessarie 
al compimento di quell'atto o ad ottenere 
quel privilegio che si domanda ; dopo es- 
sersi esaminalo se l’esercizio di quel diritto 
non dovesse pel vantaggio della parte ri- 
chiedente offendere o pregiudicare in me- 
noma parte l’interesse generale e le leggi 
in vigore. Un corpo morale, per esempio, 
cui fosse devoluta una eredità, non potreb- 
be acquistarla se prima nou gli venisse 
sovranamente conceduto di recare ad atto 
la sua capacità ; né vien fatta tal conces- 
sione prima di conoscersi se sia o pur no 
da altra causa impedita. Un* associazione 
qualunque non potrebbe avere esistenza 
legale quando non vi fosse dal Principe 
abilitata. La dichiarazione di laicalità di 
un benefizio non potrebbe essere pronun- 
ziata senza l'assenso regio. La istituzione 
di un maiorasco non potrebbe avvenire 
se non quando 1' istitutore abbia , me- 
diante I' assenso , ottenuto un tal privi- 
legio. Ne’ quali esempi, e negli altri an- 
cora che polrehbcsi noverare , ò naturai 
cosa vedervi intervenire l’Autorità Sovra- 
na qual lutrice di tutta quanta la società 
che governa , dappoiché non avendo al- 
tro potere a se eguale che la supplisca , 
ogni altra speciale giurisdizione sarebbe 
disadatta a dar provvidenze nell'interesse 


generale di tutti. Ella è dunque che ri- 
chiesta del suo assenso lo concede per 
mezzo di un rescritto. 

Cotesto assenso del Principe , o si ri- 
sguardi l’ Augusta Persona dalla quale 
parte, o si consideri il fine cui è diretto, 
non può non essere se non un vincolo di 
legalità e di buona fede. Quel chela leg- 
ge vieta o ripruova non potrebbe essere 
certamente sanato o confermato dall' as- 
senso. Nè questo assenso potrebbe ave- 
re un effetto legale , se quel che si è 
esposto al Principe come vero tale non 
fosse. Da questi principi nascono due ge- 
nerali cd ovvie conclusioni di diritto ; 
l'assenso è un atto di legalità accessorio, 
il quale segue la natura del principale ; 
I’ assenso presuppone sempre la verità 
delle preci, colle quali è stato impetrato. 
Basti per la prima l'autorità del reggente 
de Ponte; ytssensus non aclus de per se 
slans, :ed est confirmatio contractus rei 
Jeudalis , et non dato confirmabili, quoti 
est contractus , non habel ubijigat pedes 
ut eleganler docuit Baldus in legej'altus 
2. colum. C. de furtis (1). 

E quanto alla seconda , ella nasce da 
espresse condizioni, sotto le quali la legge 
ordina che si eseguano i rescritti e qua- 
lunque altro atto concesso dai Sovrano 
sopra preci delle parli supplicanti. L'im- 
peratore Giustiniano formò nel codice re- 
petitae praelectionis un titolo apposito 
alle regie concessioni impetrate sopra fal- 
se preci. Ivi una legge degl’imperatori 
Costanzo e Massimino dichiara : prae- 
scriplione ( idest exceptione ) mendacio- 
rum apposita sice in jurit narralione 


(I ) De Potile de Palesi. Proregis pag. 331 n. 7. 
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mendacium rcperialur , sire in facti , 
live in tacentli fraude, prò tenore veri- 
tatis non depraecantis ajfirmatione da- 
tura , judicem cognoscere debere , et se- 
eundurn /toc de causa conventi terre sen- 
tallirmi (1). E gl' impcradori Teodosio o 
Va leu fui iu no : Et silegibus conscntancum 
sacrimi oraculuni mendax praecator al- 
trieri! , careal penitus impetratisi et si 
minia mentienlis invenialur improbitas , 
clini» sever itali subjaccut judicatrii (2), 
Gli stessi impcradori coerenti a questa 
leggo in altro luogo statuirono : rescri- 
pia cantra jiis elicila ab omnibus jiidiciis 
refulari prccipimus, nisi forte sit aliquid 
quod hialn t alium et prosit petenti , tei 
Crimea siipplicanlibus indulgati (3). 

Ed inline l’imperador Zenone nel titolo 
de t/icersis rcscriplis et pragmalis san- 
clionibus : Universa rescripta sire in per- 
sonata praecantium, sice ad queinlibet fu- 
diccm manaverit , r/uae rei adnotatio rei 
t/uaevis pragmatica sanctio nominantur , 
sub ea condilione proferri praecipimus , 
sipracccs feritati nitantur. Ncc aliquenl 
fruclum praecator orucnli percipiat im- 
petrati , licci in judicio miserai verità- 
lem nisi quaestio f dei praecum imperiali 
beneficio inolisi retur inserta. Nani et vir 
magnificat quaestor , et viri speclabiles 
magislri scriniorum , qui sine jiraefala 
adjectionc qualecumque dicinum respon- 
suiti diclacerinl : et judices qui suscepe- 
rial, reprebensionein subibunt. Et qui 
Mirile dictata scribere ausi fuerint , cu- 
juscumque scrinii memoriales, seu prag- 
maticurii , rei adjutores , primiceri i , 
amis s ione cincul i feriali tur. 

Due sono dunque le condizioni sotto lo 
quali il sovrano concede il suo benepla- 
cito agli atti de’ privati : l’una è si prua- 
ccs feritati nitantur : T altra, dummodo 
alium non laedal. 

{Queste due condizioni sarebbero del 
tutto illusorie se non fosse debito del ma- 
gistrato di verificarle; e però a voler clic 
sicno efficaci , si dee ravvisare in esse 
implicito un tal obbligo. Anzi è qui il luo- 


go di osservare essere il giudice ordinario 
sempre competente a conoscere di taleau- 
sa. Ddatli vediamo da’bci luoghi del di- 
ritto romano poc’ anzi citali risultar ma- 
nifesta questa verità , che il giudice in- 
nanzi al quale si presenta il regio indulto 
debba necessariamente conoscere delle 
condizioni sotto le quali I’ atto sovrano è 
stato concesso. Se ciò non fosse espresso 
sarebbe sottinteso , dappoiché il giudice 
dell’azione è sempre giudice dell’ ecce- 
zione , e progressivamente delle replica- 
zioni ; sarebbe altresì sottinteso per la 
forza stessa della condizione, la quale non 
può essere separata dall’ atto. Altrimenti 
tacendo il giudice renderebbe puro l'alto 
condizionalo , o sia aggiugnerebbe per 
proprio fatto una cosa , che non è stata 
nella volontà del concedente. 

Ma non è necessario ricavar per indu- 
zione una tal verità, essendoché le leggi 
stesse degl’ impcradori sottopongono ad 
una pena severa i giudici , i quali si fa- 
cessero scrupolo di esaminare le condi- 
zioni dell'assenso e d’ogni rescritto. E 
per verità non si chiamerebbe abbondare 
di rispetto , ma sarebbe offendere la mae- 
stà c la purità del trono se per un mo- 
mento solo si dubitasse , che dal soglio 
della sapienza e della giustìzia , partir 
potesse un volo contrario alla verità , o 
un privilegio che offenda il diritto del 
terzo. 

L’imperador Costantino stabili una im- 
ita al giudice che si rifiutasse di esamina- 
re la verità delle preci : puniri jubemus 
decem librarum miri multa judices qui 
v eluerint praecum arguifa/sitatem (4). E 

10 stesso imperadore acciocché non rima- 
nesse dubbio intorno alla competenza del 

iudice, dichiarò essere questo un debito 

el giudice di esecuzione, comcchò fosse 
stalo incompetente perla cognizione della 
causa : Et si non cognilio , sed erecutio 
mandatut de ventate praecum iriquin 
oportet . ut si fraus inlervenerit , de Om- 
ni negotio cognoscatur (5). Ora essendo 

11 giudico di mera esecuzione obbligato 


(1) L. 2. C si contro jus, rei utilitatem 
pubi team , rei per mendacium f iteri! ali- 
quid postulatum rei impetratimi. 

(2) /., 3. Cod. 

(3) L.l. Cod. de praccibus impcr .offer . 


et de qtiib. reb. supplicar» liceat rei non. 

(4) L. 3. C. si praecum J'alsitas ar- 
guatur. 

(5) L. 4. C. de eo cui cxcculio man- 
datus. 
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di esaminare se vero sia l'esposto e se la tale obbligatone il giudice di cognizio- 

grazia leda o non teda il terzo , non si ne, innanzi al quale il terzo venga a spe- 

potrebbe a più buon diritto sciogliere da rimculare i suoi diritti. 

II. 

Degli aesenti della Reai Camera di S. Chiara. 


Primaché, colle politiche vicende, fos- 
se nel nostro regno avvenuto il gran mu- 
tamento, in tutto l'ordinamento civile 
dello Stato, erano diversamente le giuris- 
dizioni disposte da quello in che al pre- 
sente le veggiamo. L per toccar soltanto 
di quella parte ebe ora ci fa al bisogno, 
ricordisi che tra gli altri magistrati desti- 
nati all’ amministrazione della giustizia 
era la Reai Camera di S. Chiara , tribu- 
nale supremo istituito da Re Carlo Bor- 
bone, al quale piacque trasfondervi tutti 
i poteri dei Consiglio Collaterale abolito. 
Principale uffizio della Rcal Camera era 
consigliare il Re negli affari principali di 
giustizia ed ecclesiastici , c giudicar di 
quelle materie che più dappresso riguar- 
davano l'ordine publico , ed in ispeziali- 
tà quello ecclesiastiche che venivano lai- 
camente trattate ; e quelle ancora che ab- 
bisognavano della intervenzione Sovrana. 
Questo magistrato , siccome per innanzi 
si è dello, essendo al Regio Collatcral 
Consiglio succeduto , oltre ad essere prin- 
cipalmente un Corpo consultivo , e deli- 
berativo ancora in certe materie , parte- 
cipava altresì , come il suo antecessore , 
al potere legislativo , dividendo in parte 
col Principe lo cure dello Stato. Una tal 
mistura , solita ad avvenire quando non 
è per ancora compiuta l’analisi dc’poteri 
sociali , verifìcavasi semprechc la Reai 
Camera trattava di quelle materio che o 
per la polizia del tempo o per loro stessa 
natura avevan bisogno , come dicevamo 
di sopra , della intervenzione Sovrana. 

Tra i vari casi di questa spezie vuoisi 
annoverare la facoltà di dare l'assenso a 
quegli atti, a' quali farebbe mestieri del- 
l' autorità del Principe per conferire quel 
dato diritto, clic rimarrebbe diversamente 
senza esercizio. E questa facoltà veniva 
dal detto tribunale esercitata per quella 
delegazione , che o espressamente o al- 
meno tacitamente si presume fatta ogni 
qual volta vediamo da un corpo qualun- 
que dello stalo esercitar facoltà , che ad 


un potere supcriore, e fino al supremo , 
sarebbesi appartenuta. 

Gli assensi dunque della Rcal Camera 
di Santa Chiara vanno considerati non 
già come alti giurisdizionali , clic quel 
consesso avesse esercitato di propria au- 
torità , più o meno estesa no' vari corpi 
dello Stato, ma piuttosto sono da riguar- 
dare quali atti sovrani , ne' quali punto 
non iscemava quella suprema autorità di 
che bau mestieri; dappoiché se noncran 
compresi nella ordinaria giurisdizione di 
un poter secondario, ma eran conseguen- 
za di uno straordinario poter delegato, il 
Principe ben poteva per mexzo di tal de- 
legazione dar loro tanta forza quanta ne 
avrebbero avuta se gli avesse egli diret- 
tamente emanali. Pronunziati in nome 
del Re tali atti , erano equiparali intera- 
mente a’ rescritti ed a' privilegi sovrani; 
di tal che la parte che aveva interposto 
la preghiera non era diversamente auto- 
rizzata dall' assenso della Reai Camera di 
Santa Chiara , né gli veniva da questo 
meno eibcacemente impartita la grazia 
chiesta, di quello che sarebbe addivenu- 
to ove direttamente l’avesse ricevuta dal 
Sovrano. 

Ma so l’assenso regio adagiasi sopra 
certe basi , le quali ove mai vengali me- 
no, si presume che il Sovrano o rivocbi 
o modifichi la grazia impartita ; il simi- 
gliarne doveva intervenire agli altri as- 
sunsi , al primo interamente equiparali. 
Laonde scmprechè questi peccavano di 
alcuno di quei vizi , pe’ quali i rescritti 
perdevano lor vigore, come la falsità del- 
lo preci , il danno del terzo e via discor- 
rendo ; diventavano di necessità ancor 
essi rivocabili. Colesta rivocazione dalle 
cose dette si desume essere subordinata 
alla sorte di quelle condizioni , sotto le 
quali s’ intende conceduto il privilegio , 
ed in tal cognizione si é pur veduto esser 
competente d giudice ordinario, il quale 
per la natura stessa delle cose è chiama- 
lo a conoscere di tal causa. Nondimeno 
32 
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al tempo in che la Rea! Camera esercita- 
va per delegazione la giurisdizione di 
concedere gli assensi , non era conferita 
di diritto al giudice ordinario la facoltà 
di farsi a giudicar deH’adempimento del- 
le condizioni implicitamente al privilegio 
apposte, ma faceva mestieri che quel tri- 
bunale supremo avesse a ciò specialmen- 
te autorizzato il giudice inferiore, laddo- 
ve si fosse quislionato intorno alle con- 
seguenze dell’ atto consentito. A questo 
modo ridotto l’assenso ne’ suoi giusti li- 
miti, la Reai Camera commetteva l'alFare 


alla conoscenza de! giudice ordinario; la 
qual cosa dicevasi ridurre 1’ assenso ad 
jus et justiliam , e compievasi per mez- 
zo di certa formolo rituale così espressa : 
reduclo regio assensu ad jus cljustitiam, 
S. R. C. ve! IH. C. Ficariae de justitia 
provideal. 

Celesta formula dunque non rivocava 
assolutamente 1’ atto sovrano , ma rimet- 
teva alla cognizione del giudice 1’ esami- 
nare se potesse stare senza pregiudizio del 
terzo, o se avesse tutti i requisiti, che il So- 
vrano stesso presuppone ne'suoi rescritti. 


III. 

Riduzione ad jus etjustitiam dell’assenso della Reai Camera 
sotto le leggi nuove. 


Sin quà si è detto dello antiche leggi, 
ed in ispezialtà di quelle che provvede- 
vano alla concession deli’ assenso , che 
forma l' argomento del presente lavoro. 
Ma un tal sistema ebbe a mutarsi al ve-' 
nir de’nuovi codici, i quali riformando lo 
civili istituzioni precedentemente esistenti, 
modificarono ancora l’ordine delle giuris- 
dizioni. Nel che vuoisi notare essere stato 
scopo essenziale della novella legislazione 
di segnare precisamente i limiti ai quelle, 
affinchè sceverandole l’una dall’altra c del 
tutto sgravandone il supremo potere si 
potesse agevolmente conseguir la sicurez- 
za del diritto con quella stabilità che è pro- 
pria di ogni nazione bene incivilita. Per tal 
mutamento l’autorità Sovrana si è dispo- 
gliata adatto del carico di eseguir le leg- 
gi , commesso al potere perciò detto ese- 
cutivo, e quasi interamente ancora della 
facoltà di applicarle, affidata a’vari ordi- 
ni di magistratura. E per l’ opposilo ha 
voluto con saggio discernimento rivestir- 
si esclusivamente di tutto quanto il po- 
tere legislativo , del Supremo tra lutti i 
poteri, come quello che viene esercita- 
to per lo generalità ed avuto riguardo ai 
bisogni di tutta una nazione , e da cui 
ogni giurisdizione procede , onde non 
comporta che sia con altri diviso. Per la 
qual cosa non essendo più nell’ ordine 
novello un’ autorità, che esercitasse per 
delegazione una parte degli atti sovrani , 
ed essendo questi rientrati tutti nella fon- 
te unica del potere; era necessità provve- 
dere al caso che un alto emanato da quel 


poter delegato che più non esisteva sor- 
tisse il suo effetto o partorisse conseguen- 
ze sotto l'impero dello leggi nuove, quan- 
do cioè era ogni altro magistrato disadat- 
to a regolarne l'applicazione. Tanto av- 
veniva nel caso in cui dovevasi ridurre 
ad jus et justiliam dichiarazioni di lai- 
calità di benefìzi emesse dalla Reai Ca- 
mera di Santa Chiara; riduzione che si è 
mostrato farsi altra volta dallo stesso tri- 
bunale che aveva da prima pronunziato. 

Laonde nacque nel 1822 il dubbio chi 
dovesse pronunziare su tal riduzione , e 
S. M. rispondendo a tal quislione con 
rescritto de’ 18 dicembro di quell' anno 
dichiarò che, quando se ne desse il caso, 
avrebbe la stessa M. S. per l'organo dei 
rispettivi Ministeri fatta la chiesta ridu- 
zione ad jus et justiliam , permettendo 
a’tribunali competenti di esaminar libera- 
mente il fondo della quistionc , rimosso 
ogni pregiudizio del terzo. Del quale uti- 
lissimo provvedimento gioverà riferire le 
parole originali per ben determinare il 
caso che lo produsse , onde si possa de- 
durre la medesima conseguenza negli al- 
tri casi a questo simigliatiti. 

< Sono state rassegnate a S. M. talune 
suppliche a nome d’individui, i quali as- 
sumendo di essere stale pregiudicate le 
proprie prerogative nel padronato di al- 
cuni benefizi colla dichiarazione della lo- 
ro qualità laicale emessa dall’abolila Reai 
Camera di Santa Chiara hanno implora- 
to i Sovrani provvedimenti perchè sia 
ad essi permesso di sperimentare i loro 
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diritti io linea di giustizia innanzi a quel- 
la autorità che verrà da S. M. desti- 
nata i. 

< S. M. avendo preso in considerazio- 
ne i principi così dell'antica che dell’ at- 
tuale polizia giudiziaria per ciò che all'or- 
dine ed alla competenza delle giurisdizio- 
ni ha particolarmente rapporto , ed udito 
il parere del Consiglio ordinario di stato, 
in data de*25 del caduto novembre in Ve- 
rona, si è degnata risolvere cd ordinare 
che la revisione delle decretazioni dcll’a- 
bolita Reai Camera di Santa Chiara deb- 
ba accordarsi da S. M. in vista de’diritli 
permanenti delle parti e del pregiudizio 


che i diritti medesimi ne abbiano Sofferto, 
con commettersi dalla M. S. a quello 
stesso Tribunale , nel quale la dichiara- 
zione della Rcal Camera si oppone , in- 
tendendosi la medesima ridotta a norma 
della giustizia e del diritto i. 

il eennato rescritto dunque viene in 
Soccorso di quelli che avendo sofferto pre- 
giudizio non sono più earenliti dalla ridu- 
zione del tribunale della Reai Camera 
abolito; esso non Fa che stabilire una [or- 
ma per le quislioni transitorie degli atti 
che ebbero lor cominoipmcnto sotto le 
antiche leggi e debbono avere il compi- 
mento sotto l’ impero delle nuove. 


IV. 


Degli attenti emanati dal Potere Sovrano. 


La forma transitoria che si è di sopra 
mostrato essere stata stabilita per la ri- 
duzione degli assensi della Reai Camera 
di Santa Chiara potrebbe ora essere ap- 
plicata agli atti stessi che esercita diret- 
tamente ed immediatamente il Sovrano 
Potere ? In altri termini; sari per questi 
ultimi atti stimata tanto necessaria la ri- 
duzione a norma della giustizia e del di- 
ritto , quanto fu reputala necessaria per 
le dichiarazioni delia Reai Camera, di tal 
che io stesso potere dal quale emanarono 
debba ora dichiararne gli effetti V 

Il rimedio apportato dall’ Autorità So- 
vrana per ovviare agl'inconvenienti che 
avrebbe ('abolizione della Reai Camera 
partorito, laddove non si fosse altrimenti 
provveduto alla riduzione dell' assenso, 
veniva da noi detto transitorio appunto 
perchè riguarda dubbi, figli del passaggio 
da uno aa un altro sistema tra loto diffe- 
renti. 

Ma ciò imporla che cessatone il biso- 
gno nel nuovo sistema ne cesronebe l’u- 
so ; e però quando i’ assenso vien conce- 
duto per mezzo di un rescritto del quale 
si conosce i caratteri che lo distinguono 
c le condizioni colle quali si presume fat- 
to , niun dubbio che debba svanire la ri- 
duzione di cui è parola. 

Non v’ha dubbio che una pratica vi- 
ziosa , tenace siccome è solilo interveni- 
re delle antiche cose , ha cercato di assi- 
milare gli atti del poter delegato agli atti 
immediati e diretti del Regio Potere. Ma 


cotesla pratica de’csserc condannata come 
irregolare cd irriverente. Irregolare, per- 
chè il Re ha nelle leggi comuni stabilito 
la forza ebe aver debbono i suoi rescritti ; 
perchè ogni magistrato conosce che qua- 
lunque privilegio concesso ad una perso- 
na non può offendere il diritto del terzo ; 
perchè questi privilegi sono per se stessi 
nulli quando sono ottenuti sopra fatti falsi, 
o sopra maliziose reticenze. Irriverente , 
perchè si obbligherebbe il potere Sovra- 
no , il più puro di tutti i poteri , quasi a 
contraddirsi , e ad affermare negare o 
modificare la sua volontà a seconda del- 
l’interesse delle parti. 

Le leggi e i decreti reali , siccome ri- 
sguardar sogliono l’ interesse generale , 
non cadono sotto l’esame de' giudici , ma 
sono la regola alla quale deesi conforma- 
re il giudizio di costoro nella risoluzione 
de’ casi che quelle contemplano. Cosi an- 
cora ogni spiegazione che ne dichiarisca 
il senso è un atto legislativo, che partir dea 
dalla sapienza del Sovrano al pari delia 
legge. Che se risguardino l' interesse di 
un solo, entrano nella classe de’ rescritti, 
cd allora il magistrato è chiamato a re- 
golarne gli effetti. Quindi in tutti i casi gli 
atti che il potere Sovrano esercita presen- 
temente c nello attuale ordine giudiziario, 
stabilito colla legge organica del 1826, 
non possono per ragioni contrarie essere 
soggetti alla ingiuriosa forinola della ri- 
duzione dell’assenso adjus et jutlitiam. 

Cotesla nostra opinione , lasciando dal- 
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l'un cauto ogni altro ragionamento, è 
sostenuta ancora da un soprano rescritto 
de’ 1S ottobre 1826 di risposta al dubbio 
che la G. C. Citile di Napoli manifestò , 
se cioè in una causa riguardante lo spe- 
rimento de’ diritti di un terso su' beni sot- 
toposti ad un tnaiorasco , fornito dell’ap- 
provazione sovrana, fosse stata nel giudi- 
zio pur necessaria la sovrana autorizza- 
zione per l'applicazione del rescritto dei 
18 dicembre 1822. E fu sovranamente 
risoluto non esservi luogo a sovrana de- 
terminazione , appartenendo la dedotta 
azione alle attribuzioni dell’autorità giu- 
diziaria. 

Riportiamo anche qui, come di sopra, 
il testo della sovrana risoluzione. 

( S. M. ha considerato che il Sovrano 
Rescritto de' 18 dicembre 1822 invocato 
dalla G. Corte Civile risguarda il caso 
della riduzione adjut et jtulilian dello 
dichiarazioni per località di benefizi emes- 
se dalla già Rea) Camera di S. Chiara ; 
che i giudizi, ne’quali questo Rescritto 
è stato applicato versava sopra assensi 
Regi spediti per la medesima Reai Camera 
di S. Chiara ; che 1’ autorizzazione So- 
vrana per la istituzione di un maiorasco 
nulla ha di comune co’ mentovati assensi 
Regi : Che per effetto di questa autoriz- 
zazione niun pregiudizio è arrecato a’ di- 
ritti altrui competenti sulla pertinenza dei 
fondi soggetti al maiorasco : Che nella 
specie la quistione risguarda gli effetti 
legali che dalla istituzione del maiorasco 
derivano. E che I’ esame di questi effetti 
deve dal magistrato istituirsi ne' termini 
e nel modo dalle leggi prescritto. Per 
queste considerazioni S. M. nel Consiglio 
ordinario di stato del giorno 11 di questo 
mese ha risoluto che non vi sia luogo a 
Sovrana determinazione, appartenendo la 
dedotta azione alle attribuzioni dell'auto- 
rità giudiziaria i. 

Dalle cose fin qui dette e dal rescritto 
riportato si vuol desumere che sarebbe 


vano volere aggìngnerc altre ragioni per 
rafforzare In nostra opinione , e ohe non 
fossero di già comprese nella sapiente ri- 
soluzione del legislatore. Difatti si è ve- 
duto sanzionar uà lui stesso la massima 
che la sua autorizzazione non toglie al 
giudice competente di giudicar degli ef- 
fetti. 

Riassumendo dunque l’argomento, di- 
ciamo che : Da prima l'assenso è stato 
conceduto da uu tribunale superiore in 
forza di un poter delegato. Como ecce- 
zione al diritto comune , ogni qual volta 
si sospettava non vi fosse pregiudisio del 
terzo, era la stessa autorità delegata chia- 
mata a designate il magistrato che do- 
vesse giudicarne. 

Cessato un tal potere , quando erasi 
al caso di riduzióne a norma della giusti- 
zia delle dichiarazioni della Reai Camera, 
siccome tratlavasi di regolar gli effetti di 
una straordinaria giurisdizione, il Sovra- 
no stesso si faceva a pronunziare una tal 
riduzione commettendo 1' affare al giudi- 
ce competente. 

Non si potrebbe ora per induzione da 
un caso all' altro chiedere tal riduzione 
dal Sovrano per gli alti ancora che sono 
da lui emanali. Non si potrebbe senza 
error logico , essendo diversi gli antece- 
denti della proposizione; trattasi una volta 
di un atto emanato da un magistrato che 
esercita per delegazione una straordina- 
ria giurisdizione, cd altra volta di un at- 
to che il Sovrano esercita in conseguenza 
del suo assoluto potere. Non si potrebbe 
senza error legale , perocché essenzial- 
mente diversi sono i caratteri dell'uno e 
dell’ altro potere ; nè si dirà mai che un 
atto Sovrano sol perché è interposto a fa- 
vore di una sola parte richiedente non 
s' intenda pronunziato nello interesse di 
tutti , in guisa che faccia d' uopo al giu- 
dice ordinario di essere specialmente au- 
torizzato per rimuovere il pregiudizio del 
torto. 


PINE DELLA PRIMA PARTE. 
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DISSERTAZIONE I 


DELLE RINUNZIE TRASLATIVE ED ESTINTIVE. 


I. 

Caratteri della rinunzia estintiva. 


esperienza ha dimostralo come nella 
materia delle rinunzie , forse pili che in 
ogni altra del diritto, sia facile cader nel- 
l'errore ; dal perchè non si ba riguardo 
alle differenze che contrassegnano le va- 
rie spezie in coi questo stesso atto de' es- 
sere distintamente considerato , o ragio- 
nandosi di alcuna di esse le si attribui- 
scono gli effetti di un’altra, quantunque 
dalla prima essenzialmente diversa. Co- 
testo disordine nelle idee, dal quale pro- 
cede ogni conseguenza difettuosa o erro- 
nea di ragionamento , svanirebbe di cer- 
to, laddove si stabilissero innanzi tratto 
le nozioni giuste ed esatte sulla materia, 
e da queste con metodo e con ordine si 
venisse man mano air analisi delle sue 
parti ed alla giusta applicazione de’ prin- 
cipi , ondo ciascuna di esse vien regola- 
ta . Laonde sarà pregio dell'opera espor- 
re i caratteri costitutivi delle varie rinun- 
zie ed in che le une differiscano dalle al- 
tre, affinchè sia manifesto l’ errore di chi 
volesse ragionar per induzione da una 
spezie all’altra, quando da diverge cagioni 
non possono assolutamente derivare le 
medesime conseguenze. 

Le rinunzio vanno distinte principal- 
mente in traslative ed estintive, dette an- 
cora personali e reali secondochè sono 
fatte o a riguardo di certe persone, o as- 
solutamente della cosa , sulla quale dove- 
vasi esercitare il diritto rinunziato. La 
rinunzia traslativa si verifica quando al- 
cuno si spogli di un diritto presente o 


futuro in favor di colui al quale lo ri- 
nunzia; tale sarebbe quella che la figliuola 
faceva in favor del padre , o de’fratelli o 
di qualunque altro congiunto. Estintiva 
per contrario dicesi quella rinunzia per 
la quale taluno toglie se di mezzo non a 
riguardo di tale o tale altra persona e nel 
favore di costei soltanto , ma assoluta- 
niente e per un perpetuo rifiuto della co- 
sa: tra queste è da annoverare la rinun- 
zia delle claustrali. 

Se qua si fermasse la partizione , sa- 
rebbe più facile il discernere le rinunzie 
traslative dalle estintive, e quindi sceve- 
randosi le proprietà delle uno c delle al- 
tre , ben raro ancora addiverrebbe di po- 
terne scambiare gli effetti. Ma una clas- 
so media di rinunzie dette miste , o eoa 
vocabolo scolastico sccundum quid ha 
fatto sovente confondere i caratteri delle 
due spezie principali , a per meglio dire 
ha somministrato larga materia di discet- 
tazione. 

Le rinunzie miste sono quelle che con- 
tengono una parte delle une e delle altre, 
come per esempio quella che si facesse 
alla eredità o a' beni d’ una determinata 
persona in favore di un terzo o di qua- 
lunque de’suoi credi in perpetuo; ovvero 
la rinunzia a qualunque eredità odiritto 
futuro in favore di certe e determinate 
persone. Degli esempi di tali rinunzie mi- 
ste, cioè reali per l'intera esclusione del 
diritto, ma personali pel favore di certe e 
determinate persone sono pieni i libri del 
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furo. P^'oi) eontradicìt , noia Marciano 
nell’ oliava delle sue deputazioni n. 19, 
caie realem ut clausulae indiami , sed 
respeclu certarum personarum quorum 
contemplai ione fui! concepta ut opiime 
post alios considera t consiliariusTheodo- 
rus eie. Ed il Cardinal de Luca: qtiod in- 
dubitanter procedi t , ctiamsi rejutationis 
verbo sint dircela in rem . Nam hoc non 
obstante, sifacta est contemplotione cer- 
tarum personarum , dicitur personali s , 
guamvis adjeclae sint clausulae genera- 
Ics amplissimae remmeiando omnijuri , 
guod reftilans habelvel haberc sperai (I). 

Del rimanenti il distinguere se le ri- 
uuniic sieno personali di rinconiro all’u- 
no e reali dirimpetto all’ altro, ed il rica- 
vare la volontà ae'riuunzianti dalla varie- 
tà delle parole o clausole colle quali è 
stata quella manifestata, forma la parte 
conghietturale della materia. Nondimeno 
questa incertezza è nel fatto e non nel di- 
ritto né toglie le qualità caratteristiche 
dell'una c dell'altra speiic, che sono quel- 
le appunto che bisogna aver presenti al- 
la mente per risolvere nettamente le qui- 
stioni che insorgono su tal proposito. Riu- 
nendo! e d u nq u e i u sleme per ma gg ior chia- 
rezza fa d’ uopo osservare che le qualità 
raraltcstiche della rinunzia estintiva sono: 

1. Quella già per l’ innanzi notata , e 
più delle altre essenziale all’atto, che il 
rinunxinnte tolga se di mezzo assoluta- 
mente c generalmente senza favor di per- 
sona . Si rcnuncians generaliter oc inde- 
terminate se mortuum facial , atgue a 
successionibus vel juribus renunciatis ex- 
traneum ac ormino alienum, non curan- 
do an ad unius vel alterius personae com- 
modum renunciationi ejjeclus eedat (2). 
Nel che si ravvisa la figura della vera ri- 
nunzia generale ed assoluta della cosa , 
non consigliata da alcun favore o parti- 
colare interesso. 

2. Se il rinunziante ceda il suo diritto 


non a’ soli rinunziatarì ma anche a Qua- 
lunque de’loro eredi e successori, la quale 
forinola comprendendo anche gli estra- 
nei , dimostra 1’ assoluta volontà di spo- 
gliarsi del diritto rinunziato anche ie fa- 
vore di persone ignote, e verso le quali 
non si può presumere alcun animo di gra- 
tificare. Sed si ut plerumguejit ejus re- 
nunciationis commodum prò se suisgue 
successoribits stipulatile sit pater , nul- 
lus praesumptioni locus relinguitur , nec 
proinde dubitaliom quia non solum prò 
Jtliabus quoque , sicut et Pro masculis , 
sed etiam prò extraneis neredibus slipu- 
latusvideatur(3). ECapecelatro:JV«/>/io- 
tnr disposilo habere locum etiam in ofr- 
ciis concessis prò se et heredibus ex cor- 
pore , ut possi I quis instituere eoqnatum 
proxìmiorem post foeminam exelusam , 
ctc. (4). In Rovilo poi trovasi chiaramente 
espressa la natura di tali rinunzie. Prima 
clausula est , nam fui I facta Io ■■ Andrea 
et Annibali fratribus , et eorum heredi- 
bus et succcssoribus , quo casu dicitur 
realis (8). 

3. ° Se alla rinunzia sia aggiunto il patto 
de non petendo , il che fa la rinunzia di 
sua natura reale ed estintiva (6). 

4. ° Se la rinunzia per espressa volontà 
delle parti si estenda anche ad ignota et 
incogitata , et rebus etiam in eodem sta- 
tu non permanentibus. Imperciocché non 
per altra ragione le rinunzie personali o 
traslative non impediscono che il rinun- 
ciante acquisti per titolo di successione 
que’ medesimi diritti a’ quali ha rinunzia- 
to , se non perchè l’ intenzione di gratifi- 
care è stata limitata per tale o tale altro 
caso, o a tale o tale altra persona, i qua- 
li casi Don verificandosi, le cose vengono 
in uno stato diverso da quello che deter- 
minarono l’ animo del rinunziante. Una 
tale ragione nasce dalla legge 9 D. de 
transaclionibus , la quale espressamente 
dichiara che il diritto di succedere soprav- 


(1) Ile Luca de feud. decis. Stai. ». 
136 e de reatine, Oisc. 1. ». 6, 8. 
fiorito <, basii. 42. 

Alltmari al detto consiglio n. 1 a 8. 
12) Ile Luca loc. cit. ir. 8. 

Alt imam loc ■ cit. n. 8. 

Marciai i dispai. 8 ». 19 

(3) A ut. f ab. tit de Pactis dc/m. 22. 


(4) Capecelatro Consoli. 76 ». SS. 

(fi Hacit. Consil. 42». 11. 

(6) Montano controeers. 10 ». 1 
Sardo consil. 398 ». 25 Voi. ìli. 
Moljvs . derenunciat. quatti. 6». 31. 
fUmito consil. 42 n. 13 e 14. 
Ca/tecelalro constili. 76 ». 46 e con- 
stiti. 77 ». 53. 
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venuto alla transazione ed in quella non 
preveduto non rimane pregiudicalo. Ma 
allorché il rinunziaDtc non si ècuralo del- 
le persone alle quali il suo diritto potesse 
pervenire, ed ha inteso spogliarsi perpe- 
tuamente de’ diritti rinunziati, qualunque 
mutazione in seguito sopravvenga trovasi 
espressa e compresa nella sua volontà. 

Cotesta conclusione è nettamente pro- 
nunziata da Andrea d'Isernia e da Afflitto 
nel capitolo delle consuetudini feudali. 
De eo qui Jinem facit agnato de feudo pa- 
terno ; ed è ripetuta da tutti gli scrittori 
posteriori (1). 

8.° Se la rinunzia sia stata fatta da co- 
loro che professano voti solenni e perpe- 
tui cum animo Deo serciendt et mundum 
relinquendi(ì). Cd astrazion fatta dall’au- 
torità de’ dottori , cotesta qualità nasce 
dalla dichiarazione fatta dal S. C. nella 
causa di Tommaso Caracciolo , la quale 
dichiarazione è stata di poi citala da tutti 
gli altri scrittori : visumfuit Sacro Con- 
silio hanc renunciationcm factam per 
moniales fare et esse realem , tum con- 
sideratam earum intendane , dum renun- 
ciani ut Deo serviant et mundum relin- 
quant , tum etiam considerata intentione 
jratrum qui receperunt renunciationcm, 
cum nonsìt cerisimile , nec ex parte so- 
rorum , nec ex parte jratrum quod celle t 
escludere proximiores , ut bona ad mo- 
naiterium devenirent cit. die. 375. 

6.° Se la rinunzia sia stata fatta colla 
cautela della stipulazione aquiliana , o 
sia dell’ accetlilazione , nella qual cautela 
è contenuta anche la causa de futuro. Ef- 
fetto di tal cautela c che da ora per quan- 
dosi verificherà il diritto futuro si quita ed 
assolve colui, a beneficio del quale si fa la 
rinuncia, per modo che l’esecuzione si trac 
indietro ai tempo della obbligazione (3). 

E qui è necessario avvertire per intel- 
ligenza delle vecchie clausole del diritto 
che la cautela della stipulazione aquilia- 
na va sempre congiunta col patto reale , 
o sia col patto conceputo ne’ termini non 
peloni. Imperciocché queste due clausole 
insieme congiunte importano come se .si 


dicesse , r prometto di non domandar 
giammai la cosa in qualunque tempo , e 
per qualunque caso potesse a me spet- 
tare, c da ora mi dichiaro soddisfatto di 
qualunque cosa potesse appartenermi i. 
La forza di tali clausole fu illustrata da 
Giantommaso Minadoi nel XXIf de’ suoi 
consigli. Il patto reale, egli dice, contie- 
ne in se la rinunzia al diritto de futuro , 
al quale diritto è relativa ancora la clau- 
sola della stipulazione aquiliana , per 
modo che se anche manca la causa della 
rinunzia , non può il rinunziante tornare 
a que’ beni de'quali si è spogliato: itaque 
fratres vel Uh quorum contemplatione 
fueritfacta estenl mortai, non tamen po- 
teri t soror ad jus renunciatum recerli. 
Cita questo scrittore molle autorità , e si 
fouda principalmente sopra quella del sot- 
tile Soeino, il quale nel suo consiglio 34 
esaminò e sciolse la presente quistionc 
ne’seguenti termini: id quod dicitur prae- 
sumi contemplatione jratrum factam re- 
nunciationcm. est quando simpliciter fi- 
Ha renunciacil ; sed quando exprimitur 
causa , tunc non Aabemus recurrere ad 
conjecturas, ut in casa suo ; quia pater 
feci t Jiliam renundare contemplatione do- 
ti s promittendae, quae ratio formalis est 
in casu nostro : quia in instrumento ex- 
primitur quod Beatrix habens rcceptum, 
et considerane se dotataci de paragio li- 
beraci I, absolvit, quictavit, pactum fecit 
et renunciacil ; quod consilium rogo ci- 
dealur , quia factum fui t prò decisione 
hujus casus , et ultra Soctnum hoc per 
prius scilicet , quod decido Baldi in dieta 
lego pactum et aliorum procedi t in casu 
dubio , non autem quando ex contraclu 
poiest apparere causa , consultiti Ale- 
xander in cons. 29 col. 2. voi. 3 n. 3 e4. 

Da questa nitida autorità di Minadoi e 
di Soeino si ricavano i principi i quali so- 
no sempre più propri alla dimostrazione 
che le opinioni de'dollori : la rinunzia del 
diritto futuro si presume esser quella del- 
la causa presente. Nel dubbio di questa 
presunzione non vi si può comprendere la 
causa futura : dove la causa futura è e- 


fl) F i citati autori. De Franchie 
decis. 375 u_ 2. Capecelotro consult. 77 
n 35. 

,2, Uccio Consti. 31. 


De Franchie dscis. 375. 

Rodio cons il. 42 n ■ II. 

De Luca de renunciat. disc. 2. ». 5. 
(3) V. Menochio Cons. 87. 

33 
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spressa cessa ogni ragione di dubbio. 
Renunciatio realis est, quando renun- 
ciani in omnem casum renunciat et ca- 
cari solet renunciatio Jacta per aquilia- 
nam stipulationem, etiam per pactum da 
non petendo , quia prohibetur pelare re - 
nunciani ex quavis causa dii deferetur 
successio , ut probavit Andreas in Cap. 
1. lui ». ver su et hoc aiti in duobus do 
eo qui fin. fecil etc. (1). 

Gli esposti principi rilevatisi da una 
classica decisione del Sagro Consiglio , 
pronunziata a ruote giunte , a relazione 
del Consigliere Altimari a’9 di aprile 1567 
che è mentovata da Molfese, e che è sta- 
ta poi da tutti gli scrittori seguenti appli- 
cata in generale all' articolo della pre- 
morienza , ed in particolare alla rinunzia 
contenuta nel patto di Capuana e Nido. 
IIoc autem praesumitur in dulia, ted 
si adesset pactum, lune renunciatio esse t 
realis, ut palei ex dictis quaest. praece- 
denlin. 18 ; pactum enim ornai tempore 
excludit pactscentem , ut in l. tale pa- 
ctum, ubi, glossa D. de pachi cum aliis 
cumtdatis per Surdum coni. 898 n. 7. 
voi. 8 cum aliis cumtdandis quaest. se- 
guenti n. 2 , 1S et alibi. Et ex hit Sa- 
crimi Consilium in anno 1 567 die 9 apri- 
lis junctis aulii referente consiliario Al- 
tomare judicavit renunciationem factama 
Jilia contemplatione duorum Jratrum pre- 
morluorum in beneficium putrii accepla 
dote, faine rea lem, ex quo fatta fuit per 
aquiltanam stipulationem, et tic per pa- 
ctum de non petendo excludere renun- 
ciantem , ut notavi t Salernus in consuet. 
li qua morient tub. num. 51 fot. 204 in 
apostiUa incip. ad iitud ver bum circa 
fin. , et bene adverte etc. (2). 

Ed il reggente Capecelatro. « Cumque 
dubitaci non posti!, quod renunciatio fa- 
cla per comilitiam dicatur realis , non 
tolum enim fuit fatta per aquilianam iti- 
pulalionem et per pactum de non peten- 
do , et etiarn rebus in eodem statu non 
permanentibui, sed expretie fiat dietim, 
quod inlelligatur realis, quo casa renun- 
cians proAibehir succedere , ex auavit 
causa illi succetiio deferatur, Andr. . . . 
Menoch . ... et renunciatio realis toilit 


renunciantem de medio ila ut prò mofluo 
balenine , Alex. . . . Afflici .... Frane. 

. . . Molfei .... refert decisione m S. C. 
tub die 9 Aprili i 1567 junctis aulii re- 
ferente quondam regio consiliario Alto- 
mare, ubi fuit judicatum, quod per illam 
renunciationem , in qua erat appositum 
pactum de non petendo , et per aquilia- 
nam stipulationem, ex eo quia realis fu- 
dicatur, exclusam fuisse filiam a succes- 
sione patrie, guamvisfralrcs essent prae- 
mortai , et quod per pactum de non po- 
tendo renuncians excludatur, nedum per 
filios et Aeredes testamentario s eorum in 
quorum beneficimi facta fuit renunciatio, 
sed etiarn per agnato s et cognatos remo- 
tiores et etiam per extraneos, Roman . . . 
AJjìiot .... Lesili. . . . Socio .... Afe- 
nocA .... Ani. Gabriel .... Philipp. 
PascAal .... ubi probai quod filia re- 
nuncians per aquilianam stipulationem , 
perpetuo erit occlusa omnìque poenitus 
tpe succedendo privata , etiam si frater 
fune tuperstes postea deceda!, ita ut ha- 
beaturpro morluo juxia etiam notata per 
Napod. in coni, si quii pel si qua n. 195 
ubi addenta, istae enim renunciationcs, 
quas filine faciunt dote accepta ad bene- 
fi cium patrie, ut comma ni ter fieri solet, 
quia viventis patrie non polesl dari tuc- 
cessio , sunt judicandae extinctivae, non 
translativae , communiter enim a patri- 
bus procuratile , ut filine renuneiantes 
non postini succedere , non autem, ut 
per tata renunciationcs jus aliquod in 
ipsas vel iptorum Aeredes transferatur , 
ut ex plunbus fundarit Gabriel .... 
Molfes .... quamvisjus siiccedendi non 
tolum patri, sed omnibus ejus Aeredibus 
acquiralur, Surd. . . et renunciationes , 
quaefitmt secundum usum nomini Capua- 
nae et Nidi, use extinctivas, firmai idem 
Molfesius, habeturenim prò mortua, Ca- 
pycius . . . Freccia . . . Rovitus . . . 

Sono questi i caratteri essenziali della 
rinunzia estintiva. Conviene ora passare 
alla traslativa, quantunque dalle cose det- 
te intorno all’ una spezie di rinunzie , si 
potesse rilevare in parte anche quello che 
risguarda 1' altra e te proprietà che più 
particolarmente la distinguono. 


(1) Molfese. De renunciat. quaest. 2. 
». 17. 


(2) Molfese de rinunciai, quaest. 4. 
». 17. 
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il. 

Cara Heri della rinunzia traslativa. 

La rinunzia traslativa è una donazio- cessionario della figliuola, se pure la ri- 

ne, la quale può abbracciare o un diritto nunzia fatta per un caso , non si esten- 

presente già acquistato , o un diritto fu- desse ad un altro. I figli per conseguente 

turo da acquistarsi : nel primo caso è una della figliuola premorta cbe per proprio 
pretta donazione: nel secondo contiene in diritto succedono all'avo, non possono 
se due atti uno presunto l’altro espresso. essere pregiudicati dalla rinunzia della 
Il presunto è lacceltazione del diritto per madre. 

un’ operazione mentale : l’ espresso è la In questa conclusione sono concordi i 
cessione cbe altrui si fa dello stesso diritto giureconsulti e i tribunali di tutta Europa, 
anticipatamente acquistato. Cotesto con- Tal è 1’ argomento della definizione aIV 
cello è di Paolo di Castro alla legge si di Fabro al titolo de Paetis , il quale ne 

avia tua C. de jure deliberandi , e dopo adduce le seguenti ragioni che lutto pro- 
di lui ha formato l’ idea legale delle ri- cedono dall' enunciato principio : t U ri- 
nunzie traslative. Il presidente de Fran- nunzia è nulla , e quel cbe è nullo non 

chis la ricordò come una dottrina ovvia : può produrre alcuno effetto; la rinun- 

tunc enim per hunc unicum actum duo zia fu fondata sopra una condizione che 

in instanti Jiunt , scilicet acquisitici ex è mancala ; non altrimenti si può rinun- 

parte donanti* seu cedentis et translatio ziare ad una eredità o ad una porzione le- 

dominii in cessionarium seu donalarium. gittima , se non sotto la condizione , se 

Il Cardinal de Luca si valse della mede- l'eredità sarà deferita al rimmziante: seb- 

sima idea per dare una esatta definizione bene cotesta condizione sia tacita , pur 

delta rinunzia traslativa; alia vero trans • luttavolla sospende I’ atto come se fosso 

latita dicilur quae in ipso renuncianle , espressa : difatti prima si de’ acquistare 

jurium tei bonorum praeviam salterà in- un diritto , e poi si può quello trasmet- 

stantaneam ac intellectualem praesuppo- tere : ora alla figliuola che è morta Ti- 
ni/ acquùilioncm, eademque jura rei io- venta il genitore non si è giammai defe- 

na rcnunciata , tamquam propria , per rila l’ eredità o la porzione legittima , 

implicitae donationis spederà, in renun • giacche il padre vivente non è tenuto di 

ciatarium transfert, qui non pure suo per dare alcuna legittima : per la qual cosa 

obttaculi remotionem ut in praecedenti si ha come se non si fosse giammai fatta 

specie, illa oblinere dicilur, sed ex jure, alcuna rinunzia i . Questo stesso è Targo- 

tei persona ipsius renunciantis , in quo mento della decisione LXVII del presi- 

ipsurn jus renunciatum subslantiari seu dente de Franchia , della decisione IV del 

radicari dicilur, ejus tamen utilità* vel reggente Capecelatro , e della risoluzione 

ejjectus, renunciatariicommodo cedit(\). del reggente de Marinis al libro II Cap. 

Ora dalla idea della donazione o ces- 192, senza dire d'innumerevoli altri casi 

sionc del proprio diritto ad un terzo , il che trovansi allo stesso modo decisi cosi 

quale debba rappresentarlo nascono tutti da’ nostrali come dagli esteri tribunali. 

f li effetti delle rinunzie traslative diverse Ora comparando insieme le duo rinun- 

alle estintive. Difatti chealtro è la rinun- zie ed esaminando il concetto cbe di eia- 

zia fatta dalla figliuola al padre , se non scuna di esse è stato formalo , si rileva 

la cessione del diritto che ella acquisterà la differenza che v’intercede e quella al- 
alia morte di lui , acciocché i suoi eredi Iretì de' loro diversi effetti. Quindi è che 

possano rappresentarlo in luogo della fi- non si potrebbe, senza errare, per argo- 

gtiuola rinunciarne l Se questo diritto non mento trailo da un caso diverso applica- 
si verifica , e la figlia muoia prima del re alle rinunzie estintive gli effetti delle 

padre, non solamente il diritto è divenuto personali o traslative e viceversa , si per- 

caduco, ma manca in costui la qualità di che essendo diversa la loro natura , con- 

(I ) De Luca dite, 1. de renunciat. n. 6. 
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formcmente a quella vanno interpetrali i cbè era diverso il Gne che I rinuntiantì 
vari patti che vi si contengono, come pur- si proponevano nelle une e nelle altre. 


III. 


Efficacia de patii concepiti colie formole ne pelato e ne a te pelarti. 


Premesse le cose dette , sombreri an- 
che più chiara , con un esempio, la diffe- 
renza tra le due rinunzie. 

Nelle rinunzie estintive dette anche 
reali, il patto concepito colla forinola ne 
petam fa si che se ne giovino lutti coloro 
i quali hanno interesse all’ adempimento di 
quelle, quantunque non sieno stati perso- 
nalmente contemplati , e che il rinuncian- 
te divenga incapace iu faccia a costoro di 
acquistare quello di cui si c spogliato. Co- 
testo patto è il contrapposto dell’ altro e- 
sprcsso colla forinola ne a tepetam. L'uno 
contiene itriGulo assoluto della cosa, l'al- 
tro contiene un favore limitato alta per- 
sona che prestar dovrebbe la cosa : in rem 
sunt quotici gencraliter paciscar ne pe- 
tam : in personam quotici ne a persona 
petam, id est ne a Lucio Titio petam (1 J. 
Pothier rende anche più manifesta la de- 
finizione per se stessa chiara: In rem tunt 

n im nulla sii l unitili i a personarum qui- 
prodesse paetum debebat: in perso- 
nam sunt, quum Aoc affittir ut poeti uti- 
lità s ultra certam personam non porriga- 
tur pula ultra personam paciscentium(ì) . 

Gli effetti di queste due diverse spezie 
di patti sono : i reali, come dicevamo di- 
sopra, giovano non solo a coloro che gli 
hanno stipulati, ma a tutti quelli ancora 
che hanno un interesse comune co’paci- 
scenti in eadem re, il che è non diremo 
un'eccezione, ma una spiegazione della 
regola: conventio in alia re fatta aut cum 
alia persona, non noce t in alia re aliane 
persona (3). Tali patti dunque giovano a 
lutti quelli che hanno un interesse al lo- 
ro adempimento : Et in rem poeta omni- 
bus prosunt quorum obligatwnem disso- 
luta»! esse ejusqui paciscebatvr , inter- 
fuit (4). Alla quale legge nota Pothier : 
interdum /amen et extraneo paetum prò- 


derit , quatenus scilicet paciscentis inte- 
resse t paetum buie extra neo prodeste. 

Per contrario il patto personale non 
giova all' erede della persona in grazia 
della quale è stato promesso , e per con- 
seguente neppure a coloro che avessero 
un interesse comune : personale paetum 
ad alium non perline ! , quemadmodum 
nec ad beredem (5). 

Ma acciocché non si confondano le due 
specie di rinunzie , il che sovente è avve- 
nuto, è necessario distinguere un terzo ca- 
so, quando cioè la persona cui s'indirizza 
la rinunzia è nominata non per limitare 
l’effetto della rinunzia , ma per designare 
colui col quale si è contrattato : Plerum- 
que enim , ut Pedius ail , persona po- 
eto inseritur , non ut personale paetum 
Jiat , sed ut demonstretur cum quo pa - 
ctum factum est (6). 

La considerazione che nelle rinunzie 
traslative, a differenza delle estintive , la 
forinola ne a tepetam le renda perso- 
nali, e quindi dirette al solo favore del- 
la persona o delle persone in grazia 
delle quali erano fatte, è comune an- 
cora alle rinunzie miste , nelle quali la 
contemplazione delle persone limita e 
regola la volontà del rinunzianle. L’ ob- 
bligazione che si contrae in tali specie 
di rinunzie è della natura de' patti perso- 
nali , o sia di quelli conceputi colla for- 
inola promitto a te non potere ■ Antichis- 
sima è nel diritto la comparazione tra il 
patto personale e la rinunzia traslativa , 
c può dirsi scritta nelle stesse leggi roma- 
ne, considerate le rinunzie come transa- 
zioni , carattere di cui spesse volte si ve- 
stono. Andrea d’Isernia e Matteo d’Afflitto, 
si valsero dello stesso paragone per distin- 
guere le rinunzie personali dalle miste. 
Paetum personale non prodest illi prò 


(1) L. 7 § 8 D. de pactis. (4) L. 21 §§ 5 D. de pactis. 

(2) Lib. II. Pandecl. TU. XIF Secl. (5) L. 25 $ 1 D. de pactis. 

1 5 IV (6) L. 7 5 8 D. de paci. 

(3) L.i 7 § 4 D. de pactis. 
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r io non fuil pactum adjectum (/. si unni 
aule omnia D de pactis ). Et hoc ni- 
si in duobus casihus , primus est sifuis- 
set generalis refutatio : quando scilicet 
refularet omnino : lune in omnem casum 
videlur refulare, quia dilli omnino : qui 
omne dicit nihil excipit (7). E Capoccia- 
tro: Praeterea quoties persona cui fi re- 
nuncialio ponitur cum verbo promissivo 
et in casu dativo ut promitto libi non po- 
tere , prout in casu de quo agitar , hoc 
casu dicitur renuncialio realis , non au- 
tem personalis, siauidem persona adjici- 
iur ad designandum cum quo pactum 
factum sii, 1. juris gentium § pactorum 
D. de pactis , et omnibus prodesl etiam 
absentibus ratione abdicationis a renun- 
C ionie factae; secut vero ubi persona in 
ablativo casu , pula promitto non pelerò 
a te vel a Titio; lune enim dicitur per- 
sonalis, si non adsint alias clausulae vel 
conjecturae , sic distinguendo docet aliis 
relatis. Gallerai, de renunciat. Iti. 1. 
cap. 10 n. 7, 8 fol. 90. 

Ora prendendo per esempio un patto 
• di rinunzia reale ed estintiva , come sa- 
rebbe quello che i coniugi stipulavano nei 
capitoli matrimoniali , del quale mai non 
si è da alcuno dubitato che tale fosso la 
natura , sebbene si fosso molto discettato 
intorno a' suoi effetti , quale sarà 1’ appli- 
cazione che ad esso verrà falla de’princi- 
pi esposti ? In quello era stipulato che in 
nessun caso e per nessuno evento i beni 


di uno de’ coniugi dovessero passare al- 
l’altro o alla sua discendenza o a’congiunti 
del suo lato quando mancassero i figliuo- 
li , i quali erano la speranza del matrimo- 
nio : per tal fatto la moglie prometteva 
di non domandar giammai i beni del ma- 
rito, se il matrimonio fosse rimalo senza 
figliuoli, e lo prometteva al marito e per 
esso a' suoi credi naturali. Si dirà forse , 
e non è mancato chi lo avesse affermato 
che il patto de non petendo dalla moglie 
stipulato , non dovesse giovare a lutti co- 
loro che hanno un interesse al suo adem- 
pimento ? Dopo le cose dette non è chi 
non veda che, stipulato un tal patto dalla 
moglie, ciascuno di quelli a'quali importa, 
obhgationem ejus non dissolvi si giova 
ugualmente che il marito, del patto de 
non petendo ; e quindi il patto reale obbli- 
ga la moglie e tutti i congiunti di lei verso 
tutti quelli, in grazia de y quali la rinunzia 
fu fatta. Siffatta conclusione è cosi certa 
nell’applicazione come nella teoria-, e ciò 
fu espressamente notato dal consigliere 
Gio: Francesco Marciano e dal reggente 
Revertera in proposito della causa della 
contea di S. Agata : ubi espresse fatetur 
qua qualenus posse t appellasi realis, ni- 
Ailominus inlelligi debet respectu paci- 
scentis, et ejus heredum et aliarum per- 
tona rum, quibus sua interest, renando- 
tionem prodesse per texlum notabilem 
in l. et heredi §J>n. de Pact. (1). 


rv. 

Le rinunzie estintive , a differenza delle traslative si estendono 
ad non cogitata. 


Ancora non sono mancali giureconsulti 
recenti , i quali sul proposito del patto di 
rinunzia de coniugi contenuto ne’ capi- 
toli matrimoniati , che abbiamo veduto 
essere di sua natura reale ed estintiva ab- 
biano sostenuto che le rinunzie non si 
estendano ad non cogitata , menlrecbè è 
proprio come si £ già detto altra volta 
delle rinunzie prette estintive il compren- 
dere non cogitata , e l’ estendere la loro 
efficacia a qualunque avvenimento non 


preveduto , etiam rebus in codem stata 
non permanentibus 

11 contrario interveniva nella rinunzia 
traslativa , nella quale secondo la dottrina 
di de Franchia due cose operava il rinun- 
ciante nel medesimo atto : faceva suo H 
diritto futuro, e lo trasferiva al suo ces- 
sionario , d’ onde segue che oltre il caso 
preveduto nella rinunzia ed oltre le per- 
sone in favor delle quali la rinuniia era 
stata fatta , diveniva questa inefficace, ed 


( 1 ) Andr. in cap. de eo qui jinem fe- 
ci! agnato. 


(2) Marcian. disput. FUI n. 19. 
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il diritto del rinunzìante veniva quindi al 
ravvivarsi aemprechè fosse avvenuto un 
caso diverso da quello preveduto dalle 
parli , c ciò tanto per la regola iniquum 
esl perimi parto id de quo cogitatum non 
esl, quanto perché in tale caso mancava 
nel cessionario il diritto di rappresentare 
il suo cedente. Egli è perciò che la fi- 
liuola che aveva rinunziato alla eredità 
el padre, se fosse premorta a colui , al 
ualc credeva di sopravvivere, i figliuoli 
i lei concorrevano alla successione del- 
l’avo non ostante il fatto della madre; ed 
in tal caso aveva luogo quanto a' figliuoli 
della rinuniiante la dottrina dell’antica 
giurisprudenza f aduni gradum , el non 
personam. Nè si potrebbe argomentando 
da questo caso applicare gli stessi efielli 
alle rinunzie reali ed estintive , essendo- 
ché diverso , come dicevamo , era il fine 
che i rinunzianti nelle unu c nelle altre si 
proponevano. In quelle alle successioni 
della propria famiglia che facevano le 
donne nell’andare a marito, rinunziavano 
esse ad un diritto preesistente , laddove 
nelle rinunzie a'beni del coniuge la rinun- 
zia preesisteva al diritto e impediva che 
questo si acquistasse. 11 diritto de'figliuoli 
è coeguale al loro nascimento ed è una 
conseguenza del jut suitatis giusta i vo- 
caboli del foro : ni heredes , quia dome- 


etici heredes funi , el vivo quoque polve 
quodammodo domini existimaniur (1). 
Quindi il giureconsulto Paolo disse: «n tuie 
htrtdibus evidentiue appare t continuata)- 
tieni dominii eo rem perducere , quasi 
olim Ai domini essent , qui etiam viro pa- 
tre quodammodo domini existimaban- 
tur (2). E per la medesima ragione nella 
legge 1. de S. C. Svllun.: domini appel- 
lattone et filiifamilias caeterique liberi 
qui in potestate sunt continenlur. Colesto 
diritto acquistato colla nascita è quello a 
cui il padre non può arrecar pregiudizio: 
di questo diritto ogni rinunzia è odiosa : 
tanto odiosa quanto se anche la figliuola 
avesse genericamente rinunziato alla pa- 
terna successione, non sarebbe in tale ri- 
nunzia compresa la sua porzione legìt- 
tima (S). 

Ora niun paragone può farsi tra le ri- 
nunzie de’ figliuoli e quelle degli affini , 
o tra un diritto acquistato colla nascita 
cd un diritto l’acquistare il quale dipende 
dalla volontà delle parti contraenti e dalle 
ideo relative delle civili convenienze; e chi 
volesse trarre tal paragone da un diritto 
necessario ad un diritto non solamente 
volontario , ma eventuale e condizionale 
insieme, commetterebbe un crror legale 
e un altro critico. 


V. 

La condizione si hereditas renuncianti deferatur non può estere applicata 
alle rinunzie reali ed et tintine. 


Seguitando il nostro ragionamento sul- 
l’esempio della rinunzia contenuta ne’capi- 
toli matrimoniali giova osservare ancora 
l'error di coloro, i quali credettero doversi 
applicare anche a questa la condizione im- 
plicilaatuttele altre rinunzie: ti hereditas 
renuncianti deferatur; dappoiché siffatta 
condizione é propria delle rinunzie trasla- 
tive e personali e non delle reali e abdica- 
live, nelle quali secondo la dottrina di de 
FrancLis, cui corrisponde quella di Rovito, 
l' estensione della rinunzia si misura più 
dal fine dello stesso rinunzìante , che non 


dalle regole congetturali della interpetra- 
zione. 

La tacita condizione ti hereditas re- 
nundanti deferatur ba luogo in tutte le 
rinunzie personali , perchè premorendo 
colui alla cui eredità si è rinunziato , 
è svanito il diritto che avevasi voluto tra- 
sferire. 

Che questa massima non abbia luogo 
nelle rinuDtie meramente reali risulta dal- 
1’ autorità di quegli stessi scrittori che 
j’ hanno risguardata come necessaria od 
implicita in tutte le rinunzie personali , 


;i) /ruta. lib. II. TU. XIX. (S) Fabro ad Ut. de inoff. Itti. Def. 1. 

2) L. Il D. de lib. et potlh. Jt j 
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nel quale nome intendiamo sempre com- 
prese anche le miste. 

Lo stesso Antonio Fabro nella dcGni- 
tione prima al titolo de pactis adduce co- 
me ragione della condizione est enim ea 
r enuncia tio perionalis nec magie perso • 
nam remmciantis egreditur , quam jus- 
furandum. 

Lo stesso vien dimostrato per l’altro 
principio che la condizione si Aeredilas eie. 
ha Inogo semprechè il cessionario possa 
rappresentare il cedente; laddove cessa 
quando essendosi il cedente renduto inca- 
pace non può essere da altri rappresenta- 
to, come nelle rinunzie de'claustrali. So- 
pra questo principio stabilito da DiPgo 
Covarruvia (1) è fondala 1’ opinione di 
molti altri scrittori. Tra questi Facbineo 
dopo avere riportata la contraria opinio- 
ne la confuta ne' seguenti termini. Sed 
contrariam senlenliam veriorem esse pu- 
la quam amplexus est Covammias in 
dicto capitolo qua mais. < Fundamentum 
1 est lìrraissimum in decisione d. c. quam- 
1 vis licet enim de Glia matrimonio ,col- 
l locanda loquatur, ea tamen rationc ni- 
i tilur quod juramentum sit servandum. 
3 . . Quae quidem ratio quin et in prò- 
l posila specie locum habeat, negari non 
1 potest. Quae cum monasterium hoc in 
3 casu succedere non possit , nisi ea per- 
3 sona monialis , et illa jam esclusa fuerit 
3 renuncialione jurata , non video quo 
» jure monasterium eam beredilatem ven- 
> dicare possit [2). i 

Mario Ditello espressamente pone la 
distinzione tra le rinunzie personali c le 
reali per ciò che concerne l’effetto della 
clausola sottintesa , si Aeredilas rcttun- 
danti deferatur. « In Aac quaestione in 
qua nostrates non adeo aperte juxla mei 
capacitatem , loqvuntvr , plures sunt 
attendendi casus , quorum unusquisgue 
diversam recipit determinationem , ideo 
non mirum si aliquantulum me exten- 
dam , etenim aut renunciatio ft ad fa- 
vorem solius patrie , vel certarum per- 
sonarum , pula masculorum, quam per- 
sonalem vocant , quod lune evenit quo- 
ties certae tantum personae contemplai 


tur , aut ad farorem patrie , et suorum 
Aeredum , et bonorum , ita ut realil dici 
possit. Iterum aut ft pernubere , volen- 
tem in sacculo, aut per eam quae aliquod 
monasterium ingreditur et profittar . Dt- 
mum aut pater praemoritur caeterisfliis, 
auifliipraemoriuntur, patre, etreuun- 
dante superstitibus. In primo ergo casu 
quando renunciatio est personale, com- 
muni s scola tene!, quod si personae con- 
templatile defeiunt, patre superstite, qui 
postmodo inlestalus deceda t, renuncians 
ci succeda!, quasi cesse! tunc causa per 
quam se ipsam propriam excluserat po- 
eto ... ffic casus est declarandus , ubi rt- 
nunciatio sit facta , stante dote recepta , 
quia cessanliòus persomi contemplalis , 
non cessa t ulique dotis Aabitae causa. Sin 
vero pater praemoriatur filiae renuncian- 
ti, ac caeteris,nemo dubitai quin per fra- 
tres excludatur, adeo ut perpetuo exclu- 
sa remaneat. Sin autem renunciatio es- 
se! realis, pula quia pater praedilexerit 
Aeredes extraneos fliae, stipulando prò 
eis , tei fuerit quietare sibi bona , ne ad 
illa ampline Aabeat regressum , tunc flia 
censetur exclusa pervenientes ab intesta- 
to , etiam remoltores ; habetur enim prò 
mortua ». 

t Et hoc etiam procedi t, si renuncia- 
tio fai per prof ter e volenlem, non sequo- 
ia professione , imo fortius monasterium 
non poteri! ex persona monialis , vel mo- 
nacai venire exclusis succedentibus ab 
intestato- ■ . (3) ». 

Lelio Caputo nelle sue ripetizioni alla 
consuetudine si moriatur tratta la mede- 
sima quislione , e dopo averla esaminata 
per le rinunzie personali , domanda se lo 
stesso abbia luogo per lo rinunzie pretta- 
mente reali ed estintive : 

i Quaero etiam circa praediclam in- 
speetionem an contemplatio masculorum 
iti aliarum personarum habeat locum 
quando foemina non solum vadit in ma- 
trimonio carnale prò ut expresse loquun- 
tur doctores sopra relati. . ■ renunciatio 
ipsis contemplalis defeientibus inejfcax 
sine dubio crii; sed etiam quando renun- 
ciavit ut in monachismum abiret et Aanc 


(1) Cap. quamvis padani 3 parte § 
2 n. 3. 

(2) Conte, jur. lib. 3 cap. 22. 


(5) Mario Ostello de donai, contem- 
plai. matrim. parte VI dis. IH. n. 127. 
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/ rtnunciationem faclam per monialet fare 
tlctsercalem S. C. visumrefertdc F ran- 
chi! decit. 375 n. 2 , tum allenta et con- 
siderata rcnunciatis intenzione , ( dwn 
rinunciai ut Dco serviat et mundum re- 
linquat , uhi dici t hanc causam sujfìcere 
ad faciendam renunciationem esse rea- 
lem ) tum etiam attenta intentione ipso- 
rum qui receperunt renunciationem, cum 
non sii verisimile nec ex parte sororum , 
ncc ex parte fralrum, quod v cileni delu- 
dere proximiores , ut bona in monaste- 
rium devenirent (1) ». 

E Capccclatro riferendosi a tutte le al- 
legate autorità dà la medesima conclu- 
sione come ricevuta nelle rinunzie asso- 
lutamente reali : 

( Postremo ultra renunciationem tot 
amplissimi s verbis faclam , ac specialis- 
simi t clausulis roboratam , quae exclu- 
dunt poenitus dictam illuslrem comitis- 
sam a dictis bonis renunciatis , non oh- 
stante quod sii praemortuusfrater, dum 
ex praedictis dieta renunciatio non illius 
fratri contemplatione facta Juit , sed in 
beneficium patrie ejusque heredum et sue- 
cessorum , exclusa poenitus ipsajilia , 
quae contenta remansi t dote duca forum 
quadraginla quatuor mille ; et sic dum 
renunciatio estrealis, non curanduman 
frater praemortuus fuerat eie. (1). 

Facciasi pur menzione del reggente de 
Marinis, il quale dopo avere ampiamente 
dimostrato la necessità della clausola si 
hereditas renuncianli cc. , stabilisce la 
medesima eccezione per le rinunzie reali. 

« In quarto autem c asu et sic in re- 
nunciahonc quae Jit a montati , fateor 
omnes convenire , ut semper illa dicalur 
realis , ita ut pater ab intestato defun- 
cto ,flia quae renunciavil sive monaste- 
rium ex illius persona , non modo a de- 
scendentibus, sed etiam a quocumque col- 
laterale defuncto proximiore poenitus ex- 
eluda tur,- 1 dque tam attenta mente renun- 
danti s , quae est ut Ileo servire possi I, 
et mundum relinquere , quam attenta 
mente patrie qui renunciationem recipit , 
cimi non sit verisimile cam recepisse ut 
defeientibus descendenlibus succeda t mo- 


nasterium , sed proximiores consangui- 
nei (2) ». 

Eil il reggente Rovito non solamente 
conferma la medesima dottrina, ma si va- 
le di espressioni diverse , le quali sono 
caratteristiche , e contengono in loro la 
ragione stessa della differenza. Chiama 
egli rinunzia di beni l’estintiva , e rinun- 
zia di persona la traslativa : i Quae con- 
jectura optiate in casu nostro concurrit 
tum in persona d. Clementine quae vo- 
vendo virginitatem Dco eique votum pati- 
pertalis promitlendonon praesumitur co- 
gitasse de rebus saeculi, etiam in casu quo 
Jratres absque Jiliis morerentur ; tum ex 
conjecturata mente fratrum recipientitm 
renunciationem, qui praesumitur potine 
in successione suorum honorum velie prat- 
ferre suos agnatos tamguam magie dile- 
clos , quam monaslerium in quod nulla 
potest cavere praesumpla affectio (3). 

Se a tutte queste opinioni ed alle ra- 
gioni di diritto sopra le quali sono fon- 
date voglia aggiungersi anche 1’ autorità 
delle cose giudicate, si potrebbe citare le 
due classiche decisioni che hanno forma- 
to il soggetto de'comcnli di tutti gli alle- 

f ati scrittori. Queste sodo la decisione 375 
i de Franchis, e la 63 delle decisioni di 
Mastrilli. Nella prima si discettò per la 
eredità di Tommaso Caracciolo, appunto 
per la premorienza di colui alla cui ere- 
dità si era rinunziato, ed allora fu ebe il 
S. C. dichiarò reali lo rinunzie delle clau- 
strali ex conjecturata earum mente. Nel- 
la seconda la distinzione tra le rinunzie 
traslative e le estintivo è definita con una 
(ormola parimenti caratteristica, i Ordi- 
nariamente, dice Mastrilli, si rinunzia ad 
ogni diritto che compete o può competere 
in avvenire ex causa de praesenli com- 
petenti - ma nelle rinuniic reali de’ clau- 
strali si rinunzia non solamente a* diritti » 
che competono de praesenli , ma anche 
a quelli che potranno competere de fu- 
turo (4) > . 

Stabiliti questi principi, lo stesso auto- 
re risponde alla obbiezione della premo- 
rienza di coloro alla eredità de’ quali si 
era rinunziato: t nec obstabatid quod ex 


fi) Lelio Caputo parte 3 §, 8 ». 12. 

(2) Constili. 77 ». 37. 

(3) Risoliti. 189 lib. 2 ». 22. 


(4) Coutil. 43 ». 7 

(5) Decit. 65». 9. 
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adcerso adducebatur , quod haec renun- 
cialio facla Ji iterai patri per ingredientem 
monastcrium, qui Aabet Jiiios tnasculos , 
quo casti respeclu masculorum facla ceti- 
seatur , in tantum quod eis mortuis ad- 
mittatur rcnuncians tatti abitante tali re- 
nunciationc. Font'didum est, quod prue- 
dieta conciano non procedebat in casa 
isto in quo rcnuncialiones fuerunt rea- 
le!, ut sopra dietim est ex Viti de Fran- 
eh. , qui refert ita Jais se judicalum . et 
fui t cadetti causa cantra quam consultai 
D. de Fonte in ulti g. cons. 39 et volue- 
rutti Covar, et Fatq per eum relati , et 
est commutai opinio de qua per Sfor. 
cons. alt. mini. 33 et Si, ubi dici! Inietti 
reniiiicialionem esse factam in favorem 
omnium agnatorum et transvei salinm , 
maxime stante amplitudine clausularum 
in renuneiationc apnositarum , ut post 
alias declami pracdictam concltisionem 
d. Costata d. distili. 50 n. 1 8 el seq. ■ ■ 
Dalle cose dette si deduce die quelli i 
quali hanno applicalo alle rinunzie pro- 
priamente dette estintive la condizione si 
hereditas rcnuncianti deferatur , hanno 
confuso sotto il vocabolo generico di ri- 
nunzie due spezie, c due diversi caratteri di 
contratti. Inconfcrmndi lai distinzione ben 
si può trarre argomento dalle rinunzie dei 
claustrali, i quali rinunziavano anche essi 
colla clausola oc si essent mortiti ; avver- 
tendo che l’assimilazione delia rinunzia dei 
claustrali a quella da noi scelta ad esempio, 
che i coniugi facevano nel conlrattodi ma- 
trimonio, è nella causa e non negli effetti . 
Se datl’una si è argomentato all'altra, la ra- 
gione è che per dimostrare le conseguen- 
ze della rinunzia reale ed estintiva , con- 
viene scegliere il vero tipo di quella. Ora 


questo tipo trovasi nella rinunzia de’ clau- 
strali, la quale può dirsi essere di sua na- 
tura una rinunzia di beni e non di perso- 
ne. Del rimanenti la rinunzia che si fa 
in favor degli agnati , per conservare i 
beni al ceppo al quale appartengono non 
solamente è stata definita come reale ed 
estintiva a rispetto del rinunziantc , ma 
ha servito aneli’ essa di norma a giudica- 
re degli effetti della rinunzia de’ claustra- 
li. Napodano nella glossa alla consuetu- 
dine 1 . de jure congrui dice : Sic etiam 
dicimus quod quando agnatus per pochini 
renuncial ipsi furi succedendo , vide tur 
se excludere de numero agnatorum , et 
sic videtur aduni ut numquam possi t suc- 
cedere. 

Di questo luogo del Napodano si servì 
Miuadoi come d’ un argomento generale 
per definire la natura delle rinunzie rea- 
li, siccome Lelio Caputo si servi della ri- 
nunzia suggerita dallo stesso Napodano 
per lo patto di Capuana e Nido come un 
argomento per le rinunzie de - claustrali. 
Quod vero monasteriwn hereditatem mo- 
ttacho de la toni ex persona ipsius mona- 
chi recipial el acquirat , qui si esse! in sae- 
cu/o debttisse succedere pater , quia si co 
tempore nnturaliter esse t mortuus, lune 
monastcrium non acquirerel, sic quando 
/sro mortuo habetur quia renunciationese 
e medio abstulit, ÌSapodanus eie. E vice- 
versa il presidente de Franchi» nella de- 
cisione 532, allorché ha dovuto difiinire 
gli effetti della rinunzia estintiva suggerita 
da Napodano, ha ricavato argomento dalle 
rinunzie de’ claustrali ; quindi il promi- 
scuo ragionare dall’una all'altra è fonda- 
lo sulla regola : quae paria sunl paria 
fura desidcrant. 


VI. 

Le nuore leggi non han distrutto gli effetti delle antiche rinunzie reali. 


Le coso delle han dimostrato abbastan- 
za quel che da noi si assumeva sul prin- 
cipio di questo nostro discorso , che sia 
cioè da porre ogni studio nella materia 
delle rinunzie per ben discerncre le une 
dalle altre e segnar le differenze caratte- 
ristiche di entrambe ; acciocché non av- 
venga che si dica di alcuna quello che ad 
«lira ben diversa sarebbe da applicare. 
La diversa loro causa , onde le unc e le 


altre derivano e il diverso fine cui i rinun- 
z anti han mirato, rendono chiaro c sensi- 
bile l’errore di un ragionamento per illa- 
zione da un caso all’ altro tra loro dis- 
simiglianti , c formano la norma sicura 
per attribuire a ciascuna gli effetti suoi 
propri e per giudicar della materia , che 
altrimenti riguardata potrebbe apparire 
sfornita di principi certi che la regolas- 
sero. 

34 
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Coleste considerazioni cadono anche in 
acconcio nel proposito di voler determi- 
nare quel che le nuove leggi abbiano o- 
perato per le antiche rinunzie; dappoiché 
s' egli è difficile , atteso il disordine che 
d'ordinario si ravvisa nelle idee, determi- 
nare gli effetti che 1’ atto produceva al 
tempo in cui era di diritto comune , as- 
sai più malagevole riuscirà determinare 
quelli, che dovrà produrre sotto una no- 
vella legislazione, clic abbia in molle par- 
ti modificato l’antica. 

Difatti trattandosi di atti cotanto di- 
stinti tra loro , sebbene spesso confusi , 
si risolverà forse alla rinfusa la quistione 
della loro caducità , e si dichiareranno 
validi o nulli indistintamente pel solo fat- 
to della publicazionc delle leggi nuove? 

La distinzione che ha fallo risguardarc 
alcune rinunzie come utili ed altre come 
inutili è stata fondata sulla presunta vo- 
lontà de’ rinunzianli. Nelle reali o estin- 
tive si è già veduto manifestarsi tal volon- 
tà non coudizionata né ristretta da veruna 
considerazione di circostanze o di perso- 
na, ma libera, assoluta ed estesa a tulli i 
casi possibili , iu qualunque stalo si tro- 
vino le cose. Nelle personali o traslativo 
pej- contrario il favore vien limitato alla 
persona ; ovvero è regolato da certe con- 
dizioni e da determinato circostanze , ol- 
tre le quali non si presume estesa la vo- 
lontà del riuunziante. Di qui segue che 
quando per un nuovo ordine di cose ven- 
ga meno quel fatto o quella condizione 
che aveva causato la rinunzia , debba di 
necessità anche questa cadere, come quel- 
la che vacillò sin dal momento in cui fu 
fatta. E però potrà venire in mezzo la qui- 
stione di caducità per le rinunzie perso- 
nali soltanto o per quelle delle superflue; 
non mai per le reali , nelle quali trattan- 
dosi di abbandonare assolutamente un di- 
ritto che già si possedeva , non può es- 
servi dubbio sulla irrivocabililà , loro at- 
tribuita dalle léggi che erano allora in 
vigore. 

Circa quesla spezie di rinunzie nè in 
Francia né tra noi si è osalo mai distrug- 
gerle. Colà la giurisprudenza ba frenato 
lo spirito innovatore, perocché ba distinto 
le rinunzie superflue ( surérogaloires) dal- 


le altre delle volontarie, ed ha dichiarato 
annullate quelle , ritenendo queste altre 
perfette (1): qua tre savi alti sovrani han- 
no’ impedito che si oltrepassassero i limiti 
della giustizia cd hanno chiuso l’ adito ad 
ogni errore ed a qualunque effetto retroat- 
tivo. Imperciocché il Rescritto generale 
dc'23 di settembre 1809 determinò l’effet- 
to delle rinuuzie superflue, quelle cioè per 
le quali si era rinunziato ad un diritto che 
per la legge comune il rinunziante non 
possedeva ; il Reai Decreto de’ 4 marzo 
1817 confermò la validità delle antiche 
rinunzie; cd il Sovrano Rescritto de’ 9 di 
marzo 1822 spiegò particolarmente f ef- 
fetto delle rinunzie reali cd estintive dei 
religiosi professi ; dall’esame delle quali 
disposizioni e delle massime in ciascuna 
di esse stabilite verranno fuori chiara e 
manifeste le conseguenze che ne risul- 
tano. 

Due ragioni principali presiedono a tut- 
te le spiegazioni fatte col citalo generai 
Rescritto, e contengono in loro stesse la 
regola c l'eccezione insieme. La prima è : 
il diritto delle femmine a succedere è lut- 
to nuovo : odimi/ ue elle succedono per un 
benefìzio che non è in nessun modo pre- 
giudicalo dal contrailo precedente, in cui 
non fu nè estimato né preveduto. La se- 
conda è: il divieto delle rinuuzie ritguar- 
da il solo tempo posteriore alla legge. 
Non potrebbero le antiche rinunzie esse- 
re iirferrnule per tal divieto , senza dare 
alla legge nuora un effetto retroattivo , 
il i/uale ripugna alla regola. Tu lo fuci- 
lo che in altri paesi si è dimostralo sulla 
spiegazione di quesla massima , è stra- 
niero alla controversia presente. Lascisi 
dunque da banda il nuovo divieto delle 
rinunzie; le antiche non debbono cadere 
sotto la sua disposizione. Da queste pre- 
messe discendono tutte le altre quislioni 
ed obbiezioni, alle quali rispose la saggia 
cd autorevole spiegazione del Ministro 
della Giustizia di quel tempo , che giova 
qui riassumere. 

1. Le donne erano dalle nostre patrie 
leggi escluse dalla successione de’ geni- 
tori, ed avevano solamente diritto ad una 
congrua dote. Ciò non pertanto allorché 
andavano a marito rinunziavano in favor 


(I) V. sopra apag. 239. 
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del padre a qualunque ragione potesse 
loro competere sopra la paterna eredità , 
la quantità della dote non era dalla legge 
determinata , ed era relativa alla qualità 
ed allo stato del patrimonio del dotante , 
si che le convenzioni delle parti o il giu- 
dizio del magistrato stabilivano la misura 
di quel diritto che le leggi avevano ge- 
nericamente dichiarato: non si rinunzia- 
va alla successione de’ genitori , percioc- 
ché non polevasi rinunziare ad un diritto 
che non si aveva, ma si prevenivano le liti 
intorno alla quantità della dote e del pa- 
reggio. Le rinunzie dunque erano tran- 
sazioni sul più 0 meno di quello clic po- 
tevano le donne pretendere per titolo Ji 
dote. 

2. La validità di coleste rinunzie pote- 
va essere impugnata , o perchè le donne 
rinunzianti erano poste sotto la patria po- 
testà , o perchè la patema riverenza po- 
teva loro strappare un consenso meno li- 
bero, 0 finalmente perchè i figli nati dal 
matrimonio potevano pretendere che il 
fatto della madre non arrecasse loro al- 
cun pregiudizio : e però fu inventata una 
cautela ( che è quella di Maranta ) , per 
ovviare a tulli i dinotati pericoli. 

3. Le rinunzie fatte in favor del padre 
contenevano un patto di non domandare 
supplimcnto di dote ad un tempo futuro , 
ch’era quello della morto di lui: non con- 
tenevano rifiuto di eredità, dappoiché se 
fossero mancati i maschi , o se il padre 
avesse nel testamento istituito eredi le fi- 

lie rinunzianti, la rinunzia non era loro 
i ostacolo. L’etfcllo dunque di tali patti, 
i quali presupponevano la legittima inca- 
pacità delle donne, dipendeva da un' im- 
plicita condizione, che le cose sarebbono 
rimase nello stato in cui erano allorché 
la dote fu loro costituita. 

4. L’intenzione do’ contraenti de’ esse- 
re sempre riferita a que’casi i quali po- 
tevano cadere sotto I’ antivedinicnto lo- 
ro. Ora nissuua delle rinunzianti non inai 
previde che una novella legislazione ve- 
nisse a mutare la loro condizione e lo sta- 
lo dc’propri diritti. Per la qual cosa se 
anche le rinunzie non avessero unicamen- 
te risguardato il supplimento del pareg- 
gio ; e se l’incapacità delle donne non li- 
mitasse l'effetto di quelle, la sana critica 
e l’equità impedirebbero che le rinunzie 
si estendessero ad un senso non prevedu- 


to, e ciò per la màssima: iniquum etl pri- 
mi poeto id de quo cogita tur» non est. 

Le anzidette considerazioni dimostrano 
che le rinunzie delle donne maritate alla 
paterna successione furono tra noi, come 
in Francia , dichiarale inefficaci per via 
d’ inlerpclrazione , e non già perchè sì 
avesse voluto rendere retroattivo l’effetto 
delle nuove leggi; e solamente fu con sa- 
no consiglio giudicalo utile di dare una 
norma a’ primi passi de’ nostri tribunali , 
anziché permettere che più tardi e con 
incertezza si pervenisse alla verità per via 
di decisioni c di errori i quali sono iuse- 
parabili dagli umani giudizi. Cotesto con- 
siglio fu tanto più salutare , quanto trat- 
lavasi d'un articolo c d’un interesse gene- 
rale, che grandemente influiva nell’ordi- 
ne c nella pace delle famiglie. 

Ma , dopo la spiegazione ministeriale 
del 1809 , mancava una formale dichia- 
razione della Sovrana Potestà , la quale 
facesse rispettare le antiche rinunzie , o 
stabilisse la regola in termini tanto chia- 
ri, quanto erano quelli co' quali era stata 
stabilita l' eccezione. Questo è quel che 
fece il Rcal Decreto del 1817 , i cui mo- 
livi spandono maggior luce sopra tulle le 
cose sin qua esposte. 

c 1 numerosi e continui richiami a noi 
pervenuti dopo il nostro felice ritorno in 
questi reali domini , sulla efficacia o 
inefficacia delle rinunzie stipulate dalle 
donne maritala prima della puhlicazioue 
del codice civile provvisoriamente in vi- 
gore, alle successioni de' loro ascendenti 
aperte sotto l'impero dei medesimo , bau 
richiamata la nostra sovrana attenzione , 
e ci hanno quindi determinato a politica- 
re una dichiarazione , la quale ponendo 
un termine alla quistione insorta, facesse 
conoscere altresì il vero spirito c la vera 
applicazione da farsi dette nuove leggi 
successorie. Guidati da’ principi incon- 
cussi della giustizia universale, non meno 
che da quelli stabiliti nette antiche e nuo- 
ve leggi noi abbiamo considerato, clic per 
effetto degli editti successori clic erano 
precedentemente in osservanza in questa 
parte de' nostri domini le donne erano 
escluse dalla successione degli ascendenti 
nel concorso de’maschi. Abbiamo conside- 
rato inoltre che le successioni debbono es- 
sere sempre regolale con quelle leggi che 
han vigore Dell’epoca in cui si deferiscono. 
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Ari. 1. Le rinunzie delle femmine ma- 
ritale prima del cadice civile provvisoria- 
mente in vigore, non bauno ricevuto per 
tale avvenimento alterazione o cambia- 
mento alcuno- 

2. Esse non sono di ostacolo alle fem- 
mine per conseguire ciò che alle medesi- 
me è dovuto sulla eredità de’ genitori, ai 
termini delle leggi vigenti al tempo del- 
l’aperta successione >. 

Ora lo scodo principale di questo de- 
creto fu il dichiarare che le rinunzie fatte 
sotto le antiche leggi hanno conservato 
la loro ellicacia , c che c ò non pertanto 
le donne maritate succedono per una ra- 
gione clic non offenda il principio della 
legge , ma che spiega e misura gli elfetti 
della loro volontà. E manifesto dunque 
che anche tra noi le leggi nuove operano 
a rispetto delle antiche rinunzie per via 
d’ interpetrazionc , e non per effetto re- 
troattivo. Di tal verità si ha un’ altra di- 
mostrazione nel ficai Decreto che confer- 
ma gli efTetti delle rinunzie reali ed estin- 
tive. 

Due nuovi avvenimenti i quali modifi- 
carono lo stalo delle nuove leggi, hanno 
recentemente somministrato 1 occasione 
di rimescere la controversia intorno agli 
effetti delle rinunzia reali ed estintive de- 
gli ecclesiastici professi, e ci hanno pro- 
curalo il vantaggio d’intendere per ri- 
spetto a quest' articolo non meno le opi- 
nioni de' sommi giureconsulti e di lutti i 
collegi consultivi del regno , che l’ ora- 
colo della stessa Sovrana Sapienza 

Il Concordalo colla Santa Sede ron- 
chiuso nel 1818 ci restituì gli ordini mo- 
nastici , e la provvidenza del Re ci diede 
nel 1819 un corpo compiuto di leggi pro- 
prie. Surse però il dubbio se insieme co- 
gli ordini monastici dovessero intendersi 
anche restituite le leggi canoniche, le qua- 
li permettono le rinunzie prima della pro- 
fessione ; o se dovesse attendersi alle leg- 
gi civili , le quali vietano ogni rinunzia 
ed ogni patto intorno alle future succes- 
sioni. La ragione del dubitare cresceva 
dal perchè tra’ casi d’incapacità prevedu- 
ti dalle leggi civili non si trova quello del- 
la monastica professione ; quindi uno dei 
prelati del regno propose tre dubbi intor- 
no alla capaeilà de’ monaci e de’ monaste- 
ri ed alta ellicacia delle loro rinunzie : la 
professione monastica rendi i professi in- 


capaci di succedere : sono costoro morti 
civilmente : le rinunxie permesse dal di- 
rittocanonico sono in questo caso tollera- 
le dalle leggi civili ? Il supremo Consiglio 
di Cancelleria , la Commissione consulti- 
va di giustizia e i magistrali lutti succes- 
sivamente interrogati convennero concor- 
demente nelle seguenti massime : il mo- 
naco volontariamente incorre la morte 
civile o diviene incapace : 1* incapacità 
rende superflue le rinunzie , dappoiché 
chi non ha diritto non può validamente 
ad altri trasmetterlo. Per la qual cosa con 
sovrano Rescritto de’ 9 di marzo 1 822 fu 
dichiarato per modo di legge a tulli i tri- 
bunali del regno quanto segue : 

c Si è dubitalo se i religiosi c le reli- 
giose professe sieno capaci di succedere 
e se le rinunzie autorizzate dal diritto ca- 
nonico prima delia professione religiosa 
incontrino l’ostacolo del diritto civile in 
vigore i. 

i Questo dubbio c stalo a S. M. rasse- 
gnato e la M. S. sulla considerazione che 
le successioni debbono essere regolale 
esclusivamente a norma delle attuali leg- 
gi civili, c che ricevute nel regno le isti- 
tuzioni religiose , coloro che ad esse ap- 
partengono astretti dal voto di povertà 
trovansi collocati in uno stato d’ incapa- 
cità volontaria ad acquistare alcuna pro- 
prietà ; si è degnata dichiarare che i re- 
ligiosi e le religiose professe per ragione 
do’ voti monastici sono incapaci di succe- 
dere >. 

« Nel partecipare nel Reai Nome alle 
SS. LL. questa Sovrana risoluzione gio- 
verà osservare che per effetto della me- 
desima le rinunzie de’monaci e delle mo- 
nache relativo alle eredità future hanno 
a riputarsi come alti superflui c senza 
oggetto. Elleno daranno comunicazione 
di questa circolare a’ collegi presso dei 
quali esercitano le funzioni del pubblico 
ministero e ne cureranno il dovuto adem- 
pimento i. 

Ora se le rinunzie alle future eredità 
sono inutili, perchè gl’ incapaci si hanno 
come civilmente morti , sono manifeste 
due conseguenze che da tal principio de- 
rivano : la prima che le leggi nuove non 
hanno distrutto nè scemato l’cflìcacia del- 
le antiche rinunzie reali ed estintive: la 
seconda , che una volta contratta l’ inca- 
pacità più non si richiede che sia fatta 
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rinunzia a tal caso c in favore di tale 
persona : l’ incapacità comprende tulli i 
casi e giova a tutti coloro che partecipa- 
no degli effetti suoi; il che conferma la 
regola che quando faccvasi sotto le anti- 
che leggi una rinunzia assolutamente reale 
ed estintiva, e riconoscevasi per palio l’in- 
capacità , cessavano le regole delle rinun- 


zie traslativo c diveniva ozioso il ricercare 
se il rinunzianto fosse morto prima o do- 
po della persona a cui aveva rinunziato , 
o se fosse avvenuto il caso preveduto ov- 
vero un altro. In conclusione coloro i qua- 
li dichiararonsi incapaci mercé d’un pat- 
to , uscirono dal mondo e non vi sono 
più rientrati per le nuove leggi. 
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DISSERTAZIONE II 


DELLA QUALITÀ' X)' INDEGNO NELLE SUCCESSIONI DI EREDITA'. 


La materia &c\\' indegnità offre due di- 
versi aspetti, secondocbè si consideri sotto 
l’ impero delle presenti leggi civili , ov- 
vero si riferisca al tempo in cui era rego- 
lata da' principi dell’ antica legislazione. 
Cotesta differenza , facile a scorgersi da 
ciii imprenda per poco a scorrere quello, 
clic dal nuovo e dall’antico diritto è stalo 
disposto per la indegnità , non da altro 
dipende se non dalla diversità delle cause 
ebe danno luogo alla diredazione : male- 
ria a quella affine , i cui principi secondo 
il diritto romano , anche sono stati dalle 
nostre leggi con civile sapienza modifi- 
cali. Di clic volendo indagar l’origine e 
le cagioni , sarà agevole rinvenirle nell'e- 
same di quella parte del civile ordinamen- 
to, di cui son conseguenza levarie leggi 
che successivamente hanno a queste azio- 
ni provveduto. 

Presso i romani era data al padre pote- 
stà lauto piena ed illimitata, che piutto- 
sto di sovranità prendeva la figura, anzi- 
ché somigliare a quella autorità, coman- 
data dalla legge di natura e confermala 
da’ codici moderni , di cui lo reggiamo al 
presente rivestito. Per effetto di tal pote- 
stà e tra tutti gli altri diritti , anche mag- 
giori , che competevangli su' figliuoli , 
poteva ancora diredarli per cagioni che 
prima erano indeterminate e quindi arbi- 
trarie : in appresso determinate dall'im- 
pcradore nella 115 delle novelle. Pe- 
rò anche quando fu prescritto un certo 
limite a tal potere , imponendosi al padre 
l'obbligo di diradare espressamente e per 
alcuna di quelle cagioni, dalla legge stes- 
sa riconosciute giuste , molliplici trovia- 
mo essere state nel diritto romano tali 
cause per la diredazione , siccome molti- 
plici ancora sono quelle che partorivano 
la dichiarazione d’ indegno. 

Né c da maravigliare che sia una cosi 


immediata relazione tra il diritto di dire, 
dare e I’ azione d ’ indegnità ; dappoiché 
l’uno e l’altra fondati nel demerito del- 
P erede e nell’oltraggio arrecato al defun- 
to debbono crescere 0 diminuire in ra- 
ioue delle possibili offese , ed essere or- 
inati di necessità in una scambievole di- 
pendenza. La qual cosa deesi più che mai 
manifestare quando la potestà smodata del 
padre di famiglia, le solennità di cui era 
fornito il testamento , ed il religioso os- 
sequio prestato alla volontà del defunto , 
mostrano chiaramente 1’ importanza di 
quell’ atto sovrano del capo della famiglia 
c la soperchianza della successione testa- 
la a rispetto della intestala. In queste con- 
dizioni di cose dicevamo essere anche più 
manifesta quella dipendenza di un'azione 
dall'altra, perciocché se la volontà del de- 
funto è la regola generale delle succes- 
s oni, alla quale, ove mai manchi, cerca 
di conformarsi auche la successione legit- 
tima ; egli é naturai cosa che per entram- 
be le azioni si prenda norma da quelle cau- 
se, che oltraggiando il defunto lo avreb- 
bero indotto a fulminar la diredazione. 

Presso noi al contrario il padre di fa- 
miglia non ha facoltà di diredare i figliuo- 
li, meno che per cause, le quali tendendo 
a distruggere la sua autorità, indispensa- 
bile al couseguiinento de'lini inorali della 
società domestica , la legge ha avuto cu- 
ra di determinare , siccome ha fatto pu- 
re per le cause d’ indegnità. 

È qui di passaggio si osservi che , do- 
ve le nuove leggi lian derogalo in lutto 
o in parte alle antiche , malamente s' in- 
Tochcrcbbon questo per la interpelraxio- 
ne di quelle : come per l’opposilo, nello 
materie in cui sono stati serbati gli stessi 
principi bisogna tenere 1’ antica legisla- 
zione come il fonte a cui si vuole attigne- 
re le ragioni c la mente delle leggi nuo- 
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ve. Applicando late osservazione al caso 
della diredazionc, chiaro si manifesta l'er- 
rore di chi voglia citar l’ autorità del di- 
ritto romano anche per cause dalle nuo- 
ve leggi non ritenute ; che anzi nelle 
stesse materie il silenzio della legge po- 
steriore dove l’anteriore aveva espressa- 
mente disposto , somministra un argo- 
mento di divergenza di principi , e di 
divieto per conseguente di più applicare 
gli antichi. 

Lo stesso s’intenda detto della indegni- 
tà , per la quale non è altrimenti interve- 
nuto che per la diredazione. 

Le nostre leggi ad evitar qualunque 
dubbiezza e l’ arbitrio possibile del magi- 
strato han determinato tassativamente le 
cause d'indegnità, limitandole ad un cer- 
to numero , oltre il quale non c lecito di 
riconoscerne altre per illazione, o di am- 
pliare per via d’interpetrazione le condi- 
zioni di quelle già stabilite. In lai guisa 
non potrebbe il giudice , per modo di e- 
sempio, dal veder dichiaralo indegno chi 
sia stato condannato per avere ucciso o 
tentalo di uccidere il defunto , estendere 
la medesima conseguenza anche a chi , 
benché colpevole del fallo , non abbia 
nondimeno soggiaciuto a veruna con- 
dauna . 


Divenuta dunque certa la risoluzione 
delle quislioni che potrebbero al presente 
agitarsi intorno alla indegnità, sarebbe 
ugualmente erroneo come per la direda- 
zinne , di turbarle con l'autorità dello 
leggi romano , nelle quali era diversa- 
mente la materia ordinata. 

Ma lo stesso non avviene delle quislio- 
ni sorte sotto 1’ impero di quella legisla- 
zione. 

Per queste dovendosi di necessità ri- 
correre alle antiche fonti, fa d’ uopo so- 
pra ogni altra cosa aver presente il prin- 
cipio della equità : di quella equità che 
ebbe a temperare il rigore dell’ antico di- 
ritto per mezzo della novella di Giustinia- 
no , e che apportò ancora ulteriori ad- 
dolcimenti alla legislazione novissima per 
mezzo dc'coslumi delle colte nazioni e de- 
gli umani principi del diritto ricevuto. 

Or poiché abbiamo avuto sotto gli oc- 
chi varie decisioni di tribunali, i quali 
lungi dal seguitare un (ale spirilo nel. 'ap- 
plicazione delle auliche leggi hanno piut- 
tosto aggravalo quel rigore che andava 
invece mitigato, non sarà fuor di propo- 
sito di fare una brevissima sposizione di 
quelle leggi, nelle quali sono state per 
l’ordinario fondate siffatte decisioni. 


Per non errare "nella interpol razione 
dell'antico diritto, circa le cause dell'in- 
degnità , è necessario premettere alcune 
verità generali, le quali debbono servir di 
guida nell' applicazione delle leggi a' casi 
particolari. 

Ed in prima è da avvertire clic trattasi 
di un diritto odioso, il qualepriva 1 ligliuo- 
li della eredità de' loro genitori , 0 rove- 
scia la volontà de’tcstatori per presunzio- 
ni , che la legge fa invece dell' uomo ; si 
che te cause d' indegnità , del pari clic 
ogni legge limitativa de’coinuui diritti ci- 
vili, non debbon essere estese al di là del 
senso legittimo delle parole e della intcr- 
petrazione ricevuta dalle medesime; altri- 
menti ('incorrerebbe in quel vizio con- 
dannato dal diritto : ne qnac salubriter 
prò utilitale hominum introducuntur , ea 


(1) L. 25 D. de leg. S. C. 


nos durìorc interpretalione conira ipso • 
non commodum producamus ad severi- 
tatem (1). 

In secondo luogo convien rammentare 
che due principi tra loro affatto opposti 
suggerirono tulle quelle leggi che compo- 
sero il diritto delle cose caduche. Uno fa 
attinto dalla morale, fondamento d’ogni 
legislazione , l'altro dall'avarizia fiscale, 
che corruppe questa e molte al tre parti 
della romana giurisprudenza. La legge 
Giulia c la Papia prime autrici del diritto 
delle cose caduche ebbero, come per loro 
principale scopo, l'arricchire il publico e- 
rario. Imperatori avidi, ed indegni della 
riconoscenza de’ posteri, come Adriano e 
Caracolla I' ampliarono ; si che le cause 
d'indegnità divennero il patrimonio de’de- 
latori , od una sorgente di calamità e di 
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vessazioni per le privale famiglie. Coloro 
stessi che aspiravano all a successione d’un 
testatore , in difetto d’altro titolo legitti- 
mo, presero le armi della calunnia. (1) 
Giustiniano corresse l’iniquità di siffatte 
leggi, restrinse i diritti del fisco, ed abolì 
in molli cosile cause presunte d’ingratitu- 
dine e d’ indegnità (2). Gli espositori del 
diritto Giustinianeo temperarono la nuova 
giurisprudenza alla forma dell’equità; e fi- 
nalmente gli umani e liberali costumi delle 
moderne nazioni rifiutarono molti degli 
antichi motivi d'indegnità, per modo che 
questo diritto tornò a quel principio pri- 
mitivo d’onde un fine secondario avevaio 
fallo allontanare. Per effetto di queste suc- 
cessive riforme , operale parte dalle leg- 
gi scritte e parte dalla consuetudine , in 
tutti i motivi d'indegnità , dipendenti da 
delitto verso il defunto, debbono concorre- 
re due qualità; l’ima che le azioni sicno 
per loro stesse punibili, l 1 2 3 altra che sicno 
tanto manifeste , quanto de’ essere ogni 
delitto, a cui vuoisi applicare una pena. 
Or dunque le auliche leggi debbono esser 
lette c interpetrate in modo, che tutta la 
parte limitativa di questo odioso diritto sia 
rigorosamente osservata ; c quella clic al- 
tra volta lo ampliava sia ristretta giusta 
il senso della giurisprudenza ricevuta. 

In terzo luogo, delle ingiurie commes- 
se da’ figli contro a’ genitori loro dee giu- 
dicarsi specialmente colle limitazioni fatte 
dall’impcrador Giustiniano al diritto della 
dircdazionc ; perciocché quegli stessi ino- 
livi clic la legge ha dichiarato sufficienti 
a diradare, servono a dichiarare indegni 
gli eredi , dove la voce del testatore non 
ha potuto manifestarsi. Laonde non sola- 
mente conviene che i motivi d'indegnità 
entrino in una di quelle cause determinate 
dalla novella 1 15 , c dalle note autentiche 
non licei et in testamento , rimossa ogni 

(1) /’. Schulting. Jur'isprud. tei. ante 
Just in ian. p. 617 

ilpian. Fragni. XVII. 2- 

L. 1 . et S De his guae ut iiulign . 

(2) V. iit. C. de EJ. D.Uadrian. tuli. 

L. ult. C. de revoc. donai. 

Nov. Ilo. Con. 3. 

(3) V. Novell. US. 

Aulh. non licei C. de lib. prue ter. 

Aulii, in testamento C. adS . C. Tertull. 

Gudelino deJure noviss. lib. 2 cap. 17. 


altra causa d’ ingratitudine, c qualunque 
arbitrio del giudice; ma è altresì necessa- 
rio che il testatore l’abbia giudicala tale; 
per modo che dove questi , polendo far- 
lo, non abbia dircdnto il figlio , o rivoca- 
to il testamento precedentemente fatto , 
cessa interamente il ministerio della leg- 
ge , c con esso il diritto dell’ accusa (3). 

Da ultimo per non confondere gli ef- 
fetti legittimi, i quali nascono dalla diver- 
sa qualità delle persone è necessario di- 
stinguere t^YindegnidugY incapaci. All’in- 
degno si toglie quello che per diritto sa- 
rebbe capace d’acquistare ; laddove l’in- 
capace non è mai annoverato fra i suc- 
cessori legittimi (4) ; per modo che l’inca- 
pace è escluso da colui a cui la legge dà 
il diritto a succedere , mentre findegDo 
è privato dal suo diritto in pena di un de- 
litto , a cui la legge stessa ha annesso la 
privazione della eredità. 

Or il diritto di privar della eredità l’in- 
degno è stalo per lungo tempo esercita- 
lo dal Fisco, senza che formar potesse 
materia d’azioni pc’ congiunti. Sed quid 
si fìsctis non a tiferai , r enienles antem 
ab intestalo , vel olii cohaeredes appo- 
nenti illuni esse indignimi , et rclictum 
auferre contendavi : die eos non esse 
exaudiendos , quia fisci jus , et odio esl t 
non privati. Glossa Celebris in /. his con* 
se quell ter §. primo D. famil. ercìscund. 
p?r guani sic detcrminavit Baldus con - 
sii. 480 num. 4 in t. (5). Una consue- 
tudine più umana , introdotta in tutti i 
paesi della colta Europa ha derogato al- 
ia legge, ed ha messo in luogo del Fisco 
gli eredi legittimi. Si che costoro agisco- 
no collo stesso diritto dell’ autor loro(6J. 

Premesse queste cose convien discen- 
dere al particolare delle leggi sulle quali 
è fondala la materia della indegnità. 


(4) L. 1. C. de indign. 

L. his conseguenter §. 1 . D. fam. 
ercisc. 

(ìi) Peregrino de Jtire Fisci lib. 3 . tlt. 
19 num. 24. 

V de Fratichis decis. 153 n. 24 e 
decis. 213 n. 18. 

Montane de Regni. Tit. Bona guae 
ut ab indign. 

(6) Voci, ad Tit. de his guae ut indign. 
injin. 
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III. 


La leggo 3. D. de bis quae ut indignis 
auferuntur dichiara indegno chi per col- 
pa o negligenza accelera ’a morie del te- 
statore. Czsa è così conccpula : indignimi 
esse Dima Pius illuni decretiteli et Mar- 
Cellus libro duodecimo digeslorum referl), 
qui manifestissime comprobatus est id 
egisse , ut per negligentiam et culpain 
suam mulier a qua heres institulus crai, 
morcrelur. Tre cose dunque si richieg- 
gono, la colpa, l’ intenzione, ed il mag- 
gior grado possibile di certezza nella 
pruova del fatto. Ed avvedutamente la 
legge ha così disposto , perciocché man- 
cando una sola delle divisate circostanze 
ogni fatto colposo avrebbe potuto essere 
qualificato come delitto d’indegnità. Di- 
remo anche di più , che diversa è la na- 
tura delle azioni punibili al cospetto della 
legge , e di quello che possono meritare 
la disapprovazione o la privala censura 
degli uomini , in guisa clic non tutte le 
azioni riprensibili o immorali possono es- 
ser denunziate al giudice o qualificate co- 
me delitto. Che se tutti i fatti privati de- 
gli eredi, i quali odorano fingratitudine 
potessero essere riguardati come motivi 
d'indegnità, tranne pochi, non sarebbe al 
mondo testamento , che non fosse espo- 
sto a divenir caduco. 

Ciò posto ritorniamo ora a’ requisiti 
che l'azione nascente dalla legge do’ave- 
re. Per quanto concerno la negligenza o 
la colpa, lutti gl’inlerpetri del diritto lo 
hanno esemplificate pel seguente caso : 
negligenza dell’ erede é se non abbia ado- 
perato il medico: colpa é se abbia chia- 
mato un cattivo medico , acciocché il te- 
statore morisse (1). Tanto è vero dunque 
clic insieme col fatto della negligenza o 
della colpa debba concorrere il fine , che 
é 1’ abbreviar la vita al testatore, d’onde 
segue che non si potrebbe applicar gli 
stessi principi al caso in cui I’ erede fos- 
se reo soltanto di parole e non di azioni 
tendenti ad abbreviar la vita del testatore. 

Del rimanente qualunque sia la taccia 


di cui l'erede potesse essere accagionato, 
fosse anche colpevole di una mortifera ne- 
gligenza, non si potrebbe di essa giudicar 
diversamente da quello clic giudicò il te- 
statore. L’imperador Giustiniano riconob- 
be questo come uno de' casi della direda- 
zione (2). E comcché nella novella par- 
lisi del solo furioso , purtuttavolta per 
una parità di ragione, la disposizione del- 
la legge è stata estesa a tutte le altre spe- 
cie di morbi, quando 1’ crede scritto ab- 
bia negletto con sinistro fine la vita del 
suo benefattore. Ma per conciliare insie- 
me il diritto della dtredazione e quello 
della indegnità ò necessario distinguere 
due casi, clic sono, se il testatore soprav- 
viva al morbo, ovvero finisca di vivere 
Se sopravvive, la colpa dell'erede può 
esser punita colla diredazione; se muo- 
re diviene essa un motivo d'indegnità. Si 
quis , dice la Novella , de praediclis pa- 
rcntibiis furiosits fuerit , et cjits liberi , 
rei quidam ex bis aut liberis ei non di- 
steni ibus olii ejus cognati , qui ab inte- 
stato ad ejus hereditatem vocaillur , obse- 
ninnici et c urani compctentem non prae- 
aerini , si quideni a tali sanatus fuerit 
injirmita te , crii ci potè stas , utrum te- 
li t negligentemfilium tei filios aut cogna- 
los ingratum tei ingratos in suo scriberc 
testamento. (3). E qui vuoisi notare che 
Giustiniano parla del furioso, cioè del ca- 
so d’uua intiera alienazione di mente ; c 
comcché diffidi fosse non solo il ritorno 
alla sanità della mente , ma anche il ri- 
tenere la memoria dell* offesa ricevuta ; 
pur tutta volta richiese di necessità che il 
testatore istesso fosso I’ accusatore della 
ingratitudine. Ma non fa d’uopo d’argo- 
menti dove la legge ha stabilito un prc- 
cello positivo qual è quello contenuto nella 
L. omnimodo C. de inofficioso testamen- 
to. In questa legge l’ imperadore volendo 
ovviare alla frequenza de’ casi pc’ quali 
rompevansi i testamenti, diede a' figliuo- 
li Il diritto di domandare il supplimcnto 
della legittima , colla sola limitazione che 


fi) V. Gloss. ad L. S. de bis quac ut 
indig. 

Cujac ad d. I. T. ì.png 1064. T. 7. 
pag. 1481 T %. pag. 334 Etliz. Aapol. 


Foci, in Pandect. ad TU. de bis quae 
ut indig. n. 6. 

(2) JVbt’. Ila. 

(3) Cap. si quis Noe. 115. 

35 
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segue : sì tamen non ingrati legitimis 
modis arguantur, cum eos scilicet ingra- 
to s circa sefuisse lestator dixcrit. Nam 
si nullam eorum quasi ingratorum fecerit 
mentionem , non lice bit ejut beredibus in- 
grato s eos nominare , et bujusmodi jtiac- 
stionem inlroducere. Adunque dopo il di- 
ritto Giustinianeo non si dà luogo ad azio- 
ne d'indegnità contro agli eredi scritti nel 
testamento , se non nel caso che il te- 
statore islesso gli albia dichiarato ingra- 
ti ; e quanto a’ figliuoli non può valere 
altra specie d'ingratitudine, senonquclla 
determinata per la novella. 


Quando dunque si desse il caso, che il 
testatore o nou sopravvivesse al morbo , 
nel quale avvennero Io cause d’indegnità, 
o sopravvivendogli non manifestassela in- 

f ratitudine dell'erede; ma invece, lasciati- 
o scorrere una lunga infermità, scrives- 
se poco tempo prima della morte il te- 
stamento nel quale chiamasse alla suc- 
cessione l’ ereae , converrebbe dire che 
o I' erede non sia reo d' ingratitudine , o 
se fu reo il lestator generoso glie la rimi- 
se , loslochè non si valse della facoltà di 
diredarlo. 


IV. 


La legge 9. § 4. D. de bis guae ut in- 
dignis dichiara indegno colui che abbia 
con atroci ingiurie oltraggiato il testato- 
re. Questa legge parla delle inimicizie 
capitali , surte per accusa parimenti ca- 
pitale, che il legatario o l’erede avesse 
promosso contro al testatore. Indi tra’ di- 
versi casi d’inimicizie pone anche quello 
dello atroci ingiurie : Scd ctsi palam et 
aperte testatori maledixcrit , et mfaustas 
voces adversus eum jactaccrit, idem erit 
diccndum. 

Per la retta intelligenza di questa leg- 
ge è necessario premettere, che non trat- 
tasi in essa d’ ingiurie verbali , ma di li- 
belli famosi , i quali offendevano in un 
modo permanente c publico la riputazio- 
ne dell’ ingiuriato. I caratteri di questa 
sorta d’ingiurie, alle quali era annessa 
la pena capitale , sono fissati dalla legge 
unica del codice al titolo de famosis libel- 
lis , c dalla legge quinta al titolo del di- 
gesto de injuriis. Se alcuno avesse compo- 
sto o publicalo un libro, un poema o una 
storia, predisposta col fine d' infamare al- 
runo , era reo di famoso libello (1). Ni 
solamente era soggetto alla pena capita- 
le, ma diveniva incapace di fur testamen- 
to (2) ; si che per uua disposizione conse- 
guente della legge medesima, colui al 
quale era vietato disporre delle cose sue, 


diveniva altresì incapace di ricevere qua- 
lunque cosa per altrui disposizione. 

Che la legge in questione sia scritta nel 
senso sopra esposto , dimostrasi non me- 
no per le parole stesse del lesto , che pel 
concetto fattone da’ più chiari interpelli 
del diritto romano. Le parole palam et 
aperte indicano quella publicita perma- 
nente, che non può mai incontrarsi nelle 
ingiurie verbali. In fede di che basterà 
citare 1’ autorità di Cuiacio , il quale ce- 
mentando l' anzidetta legge esemplifica a 
questo modo le ingiurie , dalle quali può 
nascere l’ indegnità del legatario : Si le- 
gatarius eonvicium aliguod grande jacta- 
veritin testalorem,ut versus obscoenosti). 

Le ingiurie non gravi non producono 

10 stesso elTctlo delle capitali per espres- 
sa disposizione di legge : Sin autem ferir 
off elisa , mane t Jdeicommissum (4). E le 
stesse ingiurie capitali se sono seguite 
dalla riconciliazione , cessa l’ azione u’ in- 
degnità, dappoiché la legge lungi dal fo- 
mentare gli odi dee adoperarsi ad estin- 
guergli. Qttod si ilerum in amicitiam re- 
dierunt, et paenituerit testatomi priorie 
offensae; legatimi vel Jideicommissum re- 
dintegratur . Ambulatorio enim est voltili- 
tas defuncti usgue ad vilae supremum exi- 
tum (5). Un argomento di riconciliazione è 

11 silenzio dell'offeso, se questi poteva par- 


fi) V. leg. un. C. de famos. libell. 

L. 5. § si guis librimi et scijq. D. de 
injuriis. 

(2) D. I. 5. de injur. 


L. ob carmen 21. D. de testib. 

(3) Cvjac. T. 9 . pag . 1488 ed. JVeap. 

(4) L. 3. § tilt. D. de adim. legai. 

(5) L. 4. D. de adim legai. 
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lare e non l’ ha fallo , dottrina clic è fon- 
dala sull’autorità della legge Divus Mar- 
cili D. ad S. C. Syllanianum. Divus Mar- 
cus et Commodus Piloni rescripserunt in 
haec verta : cimi constitene upud le Pi- 
so diarissime, Julianum Donutum postea 
quam conterritus advenlu latronum pro- 
filerai, in tillam tuam vulncratum esse, 
mox testamento fido purgasse ojjicium 
eervorum suorum, nec pietas prò servis, 
nec solliciludo Aeredis ottinere detet, ut 
ad poenam vocentur guos ipse dominili 
atsolvit. E però la purgazione per lo si- 
lenzio dell'otfeso è stala da tulli gl’ inler- 
pclri del dirillo ammessa come uno de' le- 
gittimi modi, pe'quali si estinguono i mo- 
tivi d’indegnità (1); che anzi questa teo- 
ria fu spinta tanto oltre , che vollo per- 
sino estendersi alle ferite mortali ed a- 
gli omicidi. Il chiarissimo Anton Malici 
impugna una siffatta dottrina per la ra- 
gione , che dove il delitto debba esser 
perseguitato dalla pubblica vendetta, non 
basti il silenzio, siccome non è sufficiente 
il consenso dell’offeso ad estinguerlo (2). 
Ma questa ragione istessa conferma cho 
la purgazione ha luogo , scmprechè il ri- 
mettere 1’ offesa dipendo dalla volontà di 
colui , che 1’ ba ricevuta. 

Con questo diritto è stato giudicato il 
Fisco per tutto il tempo in cui solo poteva 
promuovere l’ azione d’ indegnità; si che 
adottandosi oggi una diversa teoria, ren- 
derebbesi quella più dura ed odiosa che 
non è stala nel periodo del massimo suo 


rigore. OJfensus a successore suo , non 
revocando testamentum , vel illuni non 
cxaeredando , videtur injuriam remisis- 
se. Cum vero ojjensa contigit post il- 
lius mortem, quo tempore definenti non 
Aaùel nec velie nec nolle , aequissimum 
fui! , ut lex sutveniret adversus ingra- 
to s , ut firmidine poenac in ojficio ma- 
neant (3). 

Ma anche in questo caso bisogna ricor- 
rere al diritto Guistinianeo che risguanló 
le sole ingiurie atroci , come causa d’ in- 
gratitudine , e volle per queste come per 
ogni altra offesa , che il padre facesse di 
esso menzione nel testamento. Sigravem 
et intonestam injuriam eie ingesserit , 
dice la novella (A) ; il ebe è più delle pa- 
role palam d aperte maledixerit ; ma sia 
quale si voglia il caso delle ingiurie , si 
ricade per esse nella necessità, che il te- 
statore stesso le abbia giudicate degne 
della diredazione , e non le abbia rimes- 
se col silenzio. 

Quindi dalle coso dette si rileva che se- 
condo la citata legge nona non si potreb- 
be dichiarar capitali le ingiurie verbali 
non dette pubicamente , ma profferite 
tra le domestiche pareti : non si potrebbe 
non aver come purgalo l’eredo, quando 
il testatore generosamente rimetta col si- 
lenzio le offese ricevute : non si potreb- 
be privar l’ erede della successione per 
una presunta causa d’ingratitudine diver- 
sa da quella che la legge ha determi- 
nato. 


V. 


Ma oltre I motivi d’ indegnità già di- 
scorsi possono esservene altri posteriori 
alla morte del testatore fondati o sull’ ol- 
traggio arrecato all'alto che contiene l’ul- 
tima volontà del defunto, dichiarando falso 
il testamento ; o nell’onta fatta alla me- 
moria del testatore, contraddicendo a’suoi 
voleri, operando quello ch’ei non voleva 
si facesse, come sarebbe il caso che l’ c- 


rede chiamasse alla partecipazione della 
successione alcuno , dal testatore dichia 
rato indegno e però diredato. 

Si vuol premettere che per diritto l'ac- 
cusa di falso , la quale faceva decadere 
l’erede dal beneficio del testamento, non 
era già la privata manifestazione della opi- 
nion di costui , ma un formale giudizio 
introdotto e proseguito insino al suo tcr- 


(I) V. Badai, ad I. 3. et ad l. 
4 de adim. legai. 

Baldus ad l.id quod pauperitui C. de 
Epis. et Cleric. 

Aiantica de Conject. ullim. volunt. Ut. 
12 Ut- 5 n. 18. 


(2) F. Comes. Disi. 3. cap. 3 n. 31. 
Farinac. quaest. 120 n. 48. 

Matthei ad Hi. 48 tìt. 5. capi. 4. 

(3) Peregrino de dure Fisci , Hi. 2. 
tit. 8. n. 9. et Ut. 3. Ut. 13. n. 9. 

(4) J\ov. 135. § Causai. 
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mine, per lo quale fosse sialo l'erede con- 
vinto e condannato come reo di calunnia. 
Tanto è ciò vero quanto, se l’erede scrit- 
to , dopo avere accusato di falso il testa- 
mento , avesse desistito dal giudizio , non 
era per tal fatto giudicato indegno della 
testamentaria successione. Che anzi se 
transatto avesse circa la querela di falso , 
la transazione era valida. Dimostriamo 
questa proposizione , dopo la quale sarà 
facile lo svolgere il retto senso delle leggi 
che si suole a questo proposito citare ed 
inesattamente interpolare. 

Le leggi romane vollero ovviare all* ar- 
tifizio di coloro , che per frodare i lega- 
tari , preferivano il titolo di credi legitti- 
mi a quello di testamentari ; per modo che 
dove essi rinunziato avessero a questo fi- 
ne , cessava jmmantincnti I’ uffìzio della 
legge. E però so alcuno avesse accusato 
di falso i codicilli c non il testamento , e 
fosse stala P accusa dichiarala calunnio- 
sa , decadeva dal benefìzio di quelli c 
non di questo ; e se di due codicilli aves- 
se accusalo uno solo di falso , ed accet- 
talo l’altro, decadeva dal primo e non dal 
secondo (1). La legge dunque non inle c 
assumere vendetta dell* ingiuria falla al 
testatore, ma mettendo ima giusta misu- 
ra di reciprocazione tra la causa e P effet- 
to, privò del beneficio del titolo coloro che 
avevano procurato di annullarlo. Che se 
cosi non fosse, non avrebbe permesso il 
transigere circa la falsità del testamento 
o del codicillo , siccome chiaro il dimo- 
stra l’esempio della legge 2. C. de fiis 
quae ut indigni * , della quale faremo qui 
appresso Pesame. 

Ma qualunque fosse stato il fine della 
legge, non può senza nota di errore rivo- 
carsi in dubbio che per incorrere la pena 
della indegnità, richiedevasi non sola- 
mente l’accusa giudiziaria, ma la perse- 
veranza nella medesima, insinoal termino 
del giudizio, e alla condanna che dichia- 
rasse calunniosa l’accusa. Gii stessi requi- 


siti esigevansi nella querela d’inofficioso 
testamento , diritto affine a quello della 
indegnità : Ei demum aufertur quod testa- 
mento datum est , qui usque ad s 'uten- 
ti a m ìjudicum lite improba perseveraverit. 
Caeterum si ante sententiam desistit , tei 
decessit , non ei aufertur quod datum 
est (2). E Gordiano nella 1.8 C. de bis 
quae ut indigni*: Mia causa est ejus , qui 
falsi inst itati accusai ione, ad finem usque 
quod insimulabatperduxit, et contrariam 
sententiam meruit ; alia ejus pii inchoa • 
tam accusationem non pertuht ; cum in 
illius quidem par lem succedal Jìscus; kit 
autem qui contrariam judicis sententiam 
non sustinuit , sane partis non perdat 
persecutionem (3). Or le parole della leg- 
ge qui improba lite perseveraverit han 
somministrato agl’ inlerpctri P argomen- 
to, che se l’accusa non fosse stala sugge- 
rita da un perverso fine, qual è quello 
di defraudare i legatari , e fosse fondata 
sopra plausibili e probabili molivi , come- 
chc* l’attore fosse perditore nel giudizio 
di falso, non però diveniva indegno della 
successione. Nò sono mancati uomini di 
gravissima autorità i quali hanno stimato 
essere stata affatto rivocata dall’uso la pe- 
na della indegnità, comunque la querela 
di falso fosse dichiarala calunniosa (A). 
Atteniamoci noi all’ opinione più rigi- 
da , e diciamo che la condanna d’inde- 
gnità è rimasa tra noi corno pena sola- 
mente della dolosa c temeraria querela di 
falso (5). E però sia pur lecito rifiutare 
P opinione da alcuni giureconsulti mani- 
festata clic sia più grave male 1* accusar 
privatamente di falso il testamento che 
denunziarlo al giudice , perché si toglie 
il mezzo di mostrare la verità dì esso. Sif- 
fatta sentenza c stata attinta dalla ragione 
non già delta legge ma del giudice , im- 
perciocché se vera fosse non permette- 
rebbe la legge che P attore potesse desì- 
stere a mezzo corso del giudizio. 


(1) L. 5. § non idem et l. IH D. de 
bis quae ut ìndig. 

(2) I. 8. § 1A. de inofpc. testarli. 

(3) Fedi anche la l. 2i D. ad /. Cor- 
neliam de Falsis , e t. 22. O. de inojf. 


testam. 

(V) V. Grocn cu' e gius ad L. 6 . C. ad 
L. Corn. de falsis. 

(S) V. Voci ad tit. de bis quae ut tfi- 

d ; g. attfer. 
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VI. 


La legge 2. C. de hit quae ut indigni! 
dichiara indegno chi accusi il testamento 
di falsità; e dal suo stesso testo si deduce 
che non si possa tal disposizione applica- 
re se non verificandosi tutte le condizio- 
ni ivi espresse, cd in quelli stessi termini 
che la legge ba stabilito. La qual cosa 
prova evidentemente contro la sentenza 
di coloro, i quali avvisano potersi quella 
estendere a tutti i casi, ne'quali l'erede 
dica nullo il testamento e preferisca la 
successione intestata alla testata , niente 
badando alla causa ed a* modi di tal ri- 
fiuto. Il caso è il seguente: Furono in 
un testamento istituiti quattro eredi , 
Polla , il suo fratello impubere , cd al- 
tri due eredi estranei. Polla volendo ri- 
muovere costoro, o succedere insiem col 
fratello suo ab intestato , accusò di falso 
il testamento, ludi transigette la lite con 
gli estrauei , c quindi a poco si mori. Il 
pupillo succedette a lei. Il tutore vuole 
aneli ’esso accusare di falso il testamento 
e domanda se possa farlo tanto per la por- 
zione propria quanto per quella di Polla 
della quale era stato trausatlo. Rispon- 
dono gl' Imperadori Severo e Antonino , 
ehe il può, purché si rammentasse , che 
se non avesse oltenutoseutenza favorevo- 
le, perduto avrebbe I' eredità. Le parole 
della legge sono: potei esperivi dum me- 
mineris , si in causa non obtinucris , te 
portionem guani ex eo testamento pupil- 
lus babet et ci salvata faclurum ( quam 
odimi pupillo necesse crii, secundum jit- 
ris formala) et de calumnia eie. 

Da questa legge si può varie conse- 
guenze dedurre. 

L’accusa di falso de'essere fatta in giu- 
dizio. 

Dall'accusa si può desistere. 


Può transigersi circa 1’ accusa , come- 
chc per la transazione rimanga in sospe- 
so la veracità del testamento. 

La privazione dell’ eredità si verifica , 
quando il giudice abbia dichiarato calun- 
niosa l’accusa { 1). 

E questo principio della precisa appli- 
cazione , quando trattasi di accusa contro 
a testamento, vicn sostenuto da due altri 
argomenti validissimi che somministra la 
I. 4. D. de bis , tptac ut indignis. Ul- 
piano rammenta quivi, c conferma un re- 
sponso di Papiniano: Papinianus lìb. V. 
quaestionum ait, si quis unum Aeredem, 
quasi per falsimi adscriptum accusavi t, 
legatimi ei non auferri a coAcrede reli- 
cium, juem non inquietavi!, li caso della 
legge è il seguente: Tizio istituì due ere- 
di, e gravò ciascuno de'due d'un legato a 
prò di Mevio. Questi accusò uno degli 
eredi d’ essersi fatto falsamente iscriverò 
nel testamento. Si domandò se perdesse 
uno de’legati ovvero entrambi. Gl’ intcr- 
pctri, quanto all'erede accusato, aggiun- 
gono la condizione sempre necessaria si 
legatarius non obliniierit (2); e circa l’al- 
tro coerede risponde il giureconsulto, non 
dovere il legatario esser privato di quel 
legato, che dee pagare colui che non è 
stato molestalo. 

Adunque non ci ha pena di privazio- 
ne , dove non intervenga sentenza , la 
quale dichiari calunniosa ! accusa. É se 
1’ accusa contra uno degli credi non fa 
decadere l’ accusatore dal legalo dovuto- 
gli dall altro coerede, non può per conse- 
guenza negarsi che la legge punisca non 
l’ingiuria fatta al testatore , ma il danno 
che voleva farsi a coloro, i quali aspetta- 
no il benefizio del testamento. 


VII. 


L'indegnità può fondarsi non solamen- 
te sull’ accusa di falsità e sull’oltraggio 
che si arrechi alla memoria del defunto; 
ma sopra altri motivi ancora, poggiali sul- 
la contravvenzione alla volontà del testa- 


tore in più modi manifestata. Cosi, la leg- 
ge 4. D. si quis omissa caussa testamen- 
ti pronunzia una voce d'indignazione con- 
tro chi usi circonvenzione alla volontà del 
defunto , onde raccorre il frutto della 


(I) V. gloss. ad leg. 2. et Baldum ad 
lib. VI Cod. in leg. 2. 


(2) V. Cujac. T.i.pag. 117. Ed. 
Tieap. 
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eredità , ed evitare i carichi che gii so- 
no imposti. L’ editto del pretore si quii 
omissn causa testamenti era indiritto al 
Cne di ovviare alla malizia di coloro , 
che per frodare i legatari dal benefizio 
de’ testamenti , dichiaravano voler suc- 
cedere ab intestato. Or la legge quar- 
ta , disopra citata , non è se non un caso 
contenuto nella legge terza. In questa si 
propone: se l’erede mediante prezzo rice- 
vuto dal sostituito, abbia abbandonato l’e- 
redità, onde succedesse egli in luogo del- 
l’istituito , dee darsi l’ azione a’ legatari. 
Risponde il Giureconsulto affermativa- 
mente. Indisoggiugne nella legge seguen- 
te: Si quis pecuniam non accepil si inpii- 
citer, ani omisi! eausam testamenti, dum 
cult praestitum ei qui substitutus est vel 
legitimo : numquid locus non sit edicto ? 
Risponde il giureconsulto : piane vidi- 
gnandum est, circumvenlam voluntatem 
defuncti : et ideo si liauido eonstiterit in 
necem legatariorum noe factum, guamvis 
non pecunia accepla , sed nimia gratin 
collata ; diccndtm crii locum esse utili 
actioni adeersus eum qui possidet bere- 
ditatem. 

Or questa legge presuppone che l’ere- 
de per ispeculare contro a'Iegatari abbia 
abbandonato la causa del testamento, nel 
quale caso l’insidia che si è tesa alla vo- 
lontà del testatore, incorre l’ indignazio- 
ne della legge e del magistrato. 

Della stessa natura è la causa contem- 
plata nella legge 18 D. de bonorum pos- 
sessione contro tabulas , per la quale è 
privato anche del legato e della donazio- 


Sono questi i pochi lesti di legge che 
ci eravamo proposti di qui riportare , in- 
torno a’ quali sovente è intervenuto di 
dover discettare nelle quistioui d’ inde- 
gnità , la cui soluzione si è voluto atti- 
gnere a’fonti dell’ antico diritto. Svolto a 
questo modo il loro fine ed il pensiero 
avuto nel dettarli sarà logicamente de- 
dotta la conseguenza di non potersi a 


ne per causa di morte chiunque domandi 
il possesso de’ beni contra il testamento. 
Equiconvien rammentare per la retta in- 
telligenza della citata legge, che il posses- 
so de'bcni contra tabulas fu un beneficio 
concesso dal pretore a’figliuoli emancipati 
che fossero stati dal padre loro preteriti 0 
diredati. Tolta essendo di poi la differenza 
tra i figliuoli suoi e gli emancipati, non che 
quella fra gli agnati e i cognati , questo 
rimedio si confuse con quelli dati (lai di- 
ritto novissimo ne’casi di preterizione , 0 
d’ ingiusta diredazione (1). Ciò non per- 
tanto allorché il magistrato in questi ca- 
si annulla il testamento , è permesso di- 
scettare circa gli effetti, colla guida delle 
ordinazioni, altra volta nell' editto conte- 
nute. Uno degli effetti della nullità era 
che i legali cadessero insieme col testa- 
mento. Ma pure questa regola era sog- 
getta a varie limitazioni , delle quali una 
era che i legati fatti a’ genitori ed a’ fi- 
linoli fosser dovuti, e questo per un giu- 
izio di equità che la legge presuppone- 
va nel testatore se questi avesse potuto 
antivedere la sorte del testamento (2). 
L’eccezione era por tultavolta limitata da 
un'altra contraria eccezione , se il bene- 
fizio de'lcgati tornasse a prò delle perso- 
ne stesse, che avevan domandalo ed ot- 
tenuto il possesso de’beni: Eo qui contra 
tabulas bonorum possessionem acccpit , 
tam legati guam Jideicommissi exactio , 
sed ex mortis causa donationis retentio 
denega tur. Nec interest per semetipsos, 
an jier alium quaeratur. 

III. 

buon diritto estenderne l’ applicazione a 
tutti gfinfioiti casi possibili , senza con- 
travveniro a’ principi della retta interpe- 
trazionc nello esercizio di un’ azione di 
sua natura odiosa. E però , senza uscire 
dagli esempi proposti, quando non si tro- 
vi , da parte dell’ crede , nè accusa di > 
falso contro il volere del testatore , uè 
querela d’ inofficioso testamento , nè do- 


(I) r. Nateli. 115. 

Novell. 118. 

f innio ad § Insti!, de exhcred. li- 
ter or. 


Paulus Foci ad die!. §. 

(2) L. 1. de legai, praesland. conira 
lab. poss. petit. 

L. 1. C. de bonor. post. 
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manda di possesso di beni contro tabulai, 
nè abbandono d’eredità coll'animo di fro- 
dare alcuno do’ legatari , che sono i vari 
casi in quelle leggi contemplati ; non si 
potrà certamente supplire a tali condizio- 
ni mancanti , per mezzo d’ induzioni e di 
conghietture, o sostituire all'espresso il 
presunto desumendolo da qualuncpicallro 
alto dell’erede per fulminare cosi contro 
di lui una nota d’indegno. Questo qualun- 
que siesi altro atto , dal quale apparisca 
avere l’erede modificato la volontà del de- 
funto dee essere giudicato per quello che 
realmente presenta , e per la più one- 
sta intenzione, non esclusa 1’ idea di una 
transazione che egli avesse fatta renden- 
do ragione a se stesso e non ingiurian- 
do alcuno, ma comunicando con altri i 
propri diritti. Ed allora la quistiono si pre- 
senta sotto un altro punto di veduta. Se 
l’erede scritto non può senza pericolo adi- 
re l’ eredità in forza del testamento , può 
da essa astenersi-, senza incorrere nelle 
pene di coloro, che disprezzano la volontà 
dol defunto? 

Siffatta quistiono è risoluta da un bel 
responso del giureconsulto l’apiniano : 
Fitto pater guem in potestale retinuit 


heredì prò parte i rutilato , legatura rcli- 
guit. Durissima sentenlia est existiman- 
tium, denegandum ci legali petitioncm , 
si patrie abstinuerit Aereditate. Non e- 
nini impugnatur judicium, ab eo guiju- 
stis rationibus noluit negotiis Aeredita- 
riis implicaci (1). La sentenza di l’api- 
niano come attinta da’ puri principi del 
diritto, piacque tanto a' giureconsulti ro- 
mani, che servi di norma a molti altri ca- 
si simili; e però fu applicata anche al fi- 
gliuolo emancipato , cd alla figliuola che 
rinunciò alla eredità della madre , c che 
non pertanto ne ottenne il legato (2). 

Perle quali cose, lasciando stare che re- 
gola in tali giudizi debba essere il princi- 
pio della equità, la cui utilità è stata già 
innanzi accennata; si vuole almeno in ma- 
teria tanto dilicata, porre bene mente alla 
disamina de’ principi ed alle regole intcr- 
petrative del diritto, affinchè non s’incor- 
ra nel danno gravissimo non solo di am- 
mettere azioni ingiuste contro eredi che 
non abbiano nulla commesso per meritar- 
le, ma ancora di rivocare in dubbio, do- 
po lungo volgere di anni , ed annullare 
que’ diritti che i terzi fondandosi sopra 
ti tolo saldissimo, abbian potuto acquistare. 


(1) L. 87. V. de Legati t 1. L. 12. C. de. Legai. 

(2) L. 89. D. de Legatis 1. 
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DISSERTAZIONE in. 


DELLA IUVOCAZIONE DELLE DONAZIONI PER SOPRA WEGNENZA W FIGLIUOLI 
SOTIO L'IMPERO DELL' ANTICO DIRITTO. 


I. 

Interpelrazione della legge ti unquam. 


Al tempo delle nostre antiche leggi era 
una dottrina divulgata nel foro , che la 
legge scritta per le donazioni de’ patroni 
a’Iiberti, fosse per parità di ragione comu- 
ne alle donazioni d'ogni altra persona , 
quando il donante ile liberi non cogitai- 
ae/.Ed una tal dottrina nacquo insieme con 
le scuole del diritto, c non fu se non per 
sovrabbondanza illustrata ne’ due egregi 
trattati di Andrea dcTiraqucau e di Fran- 
cesco Ripa , i quali scrissero nello stesso 
tempo intorno alla medesima materia , c 
scontraronsi nella maggior parte delle lo- 
ro sentenze. Gli argomenti de' quali co- 
storo si valsero per applicare al genere 
ciò che la lettera del testo disposto aveva 
per la specie , furono tratti non meno dal 
senso della legge , elio dalle note deliri- 
mi interpetri e chiosatori , sulla opinione 
de’ quali la praticano aveva già fissato 
la vera inlerpclrazione. E però lo stesso 
Tiraqueau , dopo avere esposto la doppia 
sentenza degl’ interpetri da’quali era sta- 
to preceduto, di quelli cioè clic traevano 
l'iuterpctrazionc dalla lettera , e degli al- 
tri clic la ricavavano dalla niente delia 
legge , soggiugne : slt alia opimo Alitila- 
nior e t et rcccptior, ut jam diximus, et 
assenni elioni multi ex iis giti priorati 
lega un tur , et cam practica et usui ila 
mordici! re tentai ut ab ejusjuucibus cruo- 
re nano queat : idengue seguendola et 
considendo et judicando arbilramur, sicu- 
li etiam id faciendum autumant plerigue 
ex iis gai sunt priorie illius scnlentiae ( I ). 
Ciò non pertanto è dell’ ufirio del giure- 


consulto l’indagare le ragioni delle cose, 
ed il dichiarire la pratica per la interpe- 
trazione, nel che è sommamente commen- 
devole il trattalo di Tiraqueau, di cui non 
è forse altro, nè più ornato di saper le- 
gale nè più condilo di varia e moltiplice 
erudizione. 

Gli argomenti dc’quali hanno fatto uso 
T interpetri sono in primo luogo ricavali 
alla ragione o sia dal fine della legge. 
Il patrono aveva donato a' liberti lutti i 
beni suoi , o una parte di quelli , meu- 
trcchè non aveva figliuoli e non pensava 
averne. Essendo questi sopravvenuti non 
si può presumere che avesse egli voluto 
preferire gli estranei alla propria prole. 
La ragione dunque della legge fu gene- 
rale ; laddove la sua disnosizione fu par- 
ticolare, perchè il legislatore rispose al 
caso che gli si offerse. Quindi parve ai 
giureconsulti, che quando venissero in 
contrasto tra loro le parole e la mente 
della logge dovesse la seconda prevalere 
alle prime per la massima : non oportel 
rerba ( juris civilis ) captare , sed qua 
mente quid dicatur animadeertere (I), c 
per l’altra ancora: in legem committit qui 
verbo legis amplexus contro legis niti- 
tur volutila lem (2) , o per quel precetto 
generale del maggiore do’ retori c degli 
oratori: non omnia scripti, sed quaedam 
guac perspicua sunt, lacilis exccptioni- 
bus carcri : nullain rem ncque legibus 
neque scriptura alla, ne in sermone quì- 
detn quotidiano atque imperiis domesti- 
ci rade posse administrari, siunusqui {- 


(I) stndr. Tiraquelli Tractat. ad L. 
si unquam n. 7i. 


li) L. 19 D. ad exib. 

(2 L. non dubiuin C. de leg. 
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gue vtlit verta spedare , et non ad vo- 
Inntatem ejus gui verta hatuerit , acce- 
dere ( I). 

In secondo luogo la legge si unguam 
parie da una conghiettura di palerna ca- 
rila, dalla quale le leggi romane ricava- 
rono una presunzione di diritto. Ini uomo 
che disponga delle cose proprie pe’disccn- 
denti suoi , ed in un secondo ordine di 
liberalità sostituisca estranei o persone a 
se meno care dc’figliuoli, non pregiudica 
al diritto di costoro se mai sopravvenga- 
no. La legge pouc i figliuoli in luogo de- 
gli estranei conjectura pietatis , o sia in- 
tcrpclra la mente e non le parole del pa- 
dre. Questo è il fondamento delle due ri- 
nomatissime leggi: guumavns D. de cond. 
et demonstr., e guum acutissimi C. de fi- 
deicoinm. Ivi in somma la legge presup- 
pone una tacita condizione, la quale reg- 

S ;e la liberalità usala all’ estraneo , ufi- 
tot non tatuerò , vel si Jilius meus fi- 
lios non hatuerit. Ora se la legge inter- 
petra a questo modo la mente contro alla 
lettera della manifestazione della volon- 
tà , perchè non dee il giureconsulto al 
modo stesso intcrpelrare la legge? Do- 
vunque è parità di ragione de’esscre pa- 
rità di diritto (2). 

Per l’opposito gli autori della contraria 
sentenza fondaronsi sopra due ragioni , 
delle quali una non è degna di giurecon- 
sulti , V altra è contraria allo stesso loro 
assunto. La prima è che il caso della leg- 
ge sia particolare e non generale, di che 
si è già detto abbastanza : la seconda si è 
che la rivocazionc della donazione nel ca- 
so del liberto era una conseguenza demo- 
riti c degli ufiz! che il diritto civile aveva 
stabilito tra patroni e liberti. Ma quanto 
maggiori erano i vincoli tra’l donatore e 
i donatari , tanto più s’infievolisce il mo- 
tivo di rivocarc la liberalità dell’uno ver- 
so degli altri. Imperciocché o nessun al- 
tro alletto può venire in comparazione con 
quello de’ tìgli, o se ve n’ha alcuno che 


(1) De invent. rhet. Hi 11 cap. 47. 

(2) Tiraglieli, ibid. il. 76 e scg. 

Ripa in I. si unguam guaest. 1 1 . 
Ruinus Consil. 107 Ho. 1. 

Cujuc. otsercal. Ut. XX cap. F et ad 
Tit. 5!) C. Hi. Fili l. si unguam. 

Jul. C/ari senti nt. lii. IV § Donalio 


possa quello bilanciare , nessuno se ne 
trova più sprovvisto dell’estraneo , a ri- 
spetto del quale trovasi il solo animo di 
donare senza altra cagione sufficiente. Or * 
a questa obbiezione appunto rispondendo 
Struvio , osserva : Si namgue restridive 
de liberto ageret lex , tace foret ratio , 
guod iniguum vùlealur libertum gui in- 
goile ieneficium accepit a patrono , ree 
donatas quasi pracripere literis sui pa- 
troni. Veruni linee obtinct etiam in lite- 
risjam natis. Quaerenda igitur alia so- 
luto literis non dum natis , de guitus lex 
agii adacquata. Fa cero non alia eri ! , 
guani tace guod voluntas donantis fiuti- 
data fuerit in defechi liierorum. Natie 
igitur postea literis cessai illa voluntas, 
et potius illuni velie literos post suscep- 
tos rem Antere, nee donaturum finisse, si 
de literis cogitasse! , pietatis ratio dicti- 
tal I. guum avut, et guum acutissimi (S). 

Più grave è stata la discettazione de- 
gl’inlcrpctri intorno alle eccezioni della 
regola , e più utile per conseguente è il 
consultargli circa i temperamenti fatti al- 
la legge si unguam. 

E qui ampia materia si troverebbe al 
ragionare, perocché infinite sono lo qui- 
slioni che su tale argomento si promuo- 
vono. La rivocazione introdotta in favor 
dc’figliuoli non ancora nati, ha luogo nel- 
le donazioni fatte ad altri figli? Ita luogo 
nelle donazioni fatto por causa pia? Ita 
luogo nelle donazioni tra coniugi ? ha 
luogo nelle donazioni fatte per contem- 
plazione di matrimonio? v’ha differenza 
tra il matrimonio proprio e l’altrui? v’ha 
(inferenza Ira le donazioni semplici c le 
onerose? v’ha differenza tra le diverse spe- 
cie delle onerose, come le rimuneratorio e 
quelle fallo obeausam? comprende la leg- 
ge le sole donazioni universali o le parti- 
colari ancora ; e se comprende anche le 
particolari, quale sarà la misura che di- 
strugge le unc c fa salve le altro? com- 
prende le sole donazioni tra vivi o anche 


guaest . 22. 

Faetòn, Conlroc. Ut. Ili cap. 83. 
Brunemann. ad Ut. Fili. C. in I. si 
unguam. 

Perez . Praelect. ad Tit .56 C. lib. FUI. 

(3) Strinai Sintagma jtir. Civ. Fiere. 
40 tit. 39 Tit. S de donai. § XVI 

36 
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quella per cagion di morte? comprende 
le sole donazioni propriamente dette , o 
anche i contralti a quelle affini, come le 
vendile fittizie, le cessioni, le rinunzie? 
Ma tra questo stuolo di quislioni secon- 
darie, che chi ne avesse talento potrebbe 
trattar tutte e particolarmente , noi sce- 
glieremo due soltanto, tra perchè le altre 


sono state tutte decise per l' affermativa, 
e perchè quelle intorno alle quali si è 
più discettato riguardano appunto l' ap- 
plicazione della legge si unyuam alle do- 
nazioni onerose, ed a quelle altre dona- 
zioni velate che si contenevano nelle ri- 
nunzie, in considerazione dell’ agnazione 
e de’ diritti di primogeuitura. 


n. 

Applicazione della legge alle donazioni onerose. 


Delle donazioni onerose la maggiore è 
la rimuneratoria , la quale può essere ri- 
sguardata , meno come donazione , che 
coinè soluzione o permutazione , quando 
si presupponga che invece di una mate- 
riale estimazione abbia il donante voluto 
ricompensare il donatario del prezzo dei 
servigi ricevuti. Ma non ogni donazione 
può acquistare il carattere di rimunerato- 
ne , so! perche sia piaciuto alle parli cosi 
denominarla ; siccome uon ogui sorta di 
prezzo rende commutativo il contralto. E 
però sebbene in punto di diritto molti in- 
terpelli abbiano affermato non essere lo 
donazioni rimuneratorio soggette al rime- 
dio della legge si unyuam, hanno ciò non 
pertanto subordinalo laquistione di dirit- 
to a quella del fatto , per quanto cioè sia 
dimostrata la verità ed il valor do’meriti 
che allegansi come causa della donazio- 
ne. In conferma di che Antonio Fabro 
dopo aver dello che la pretta rimunerato- 
rio non può propriamente dirsi una dona- 
zione , soggiugne : nimirum gualeiitis ac- 
cepli beneficii ratio remunerationis caus- 
snm admitlit ; probalis aestimatisguc in 
cani rem praeeedentibus meritis , ne alio- 
ym remunerationis yuacsitus color legi 
jraudem ajjcral (I). Celesta limitazione 
fa si , che convenga prima torre ad un 
contralto di tal sorta il nome di donazione 
ed indi sottrarla agli effetti della leggeri 
unyuam; anche perché ogni donazione 
diccsi ordinariamente fatta in grazia di 
benefizi o di ufìzi ricevuti , i quali soglio- 
no essere aggranditi o dalla generosità 
dell’ animo di colui che ha quelli ricevu- 


to , o dal desiderio di dare alla liberalità 
un titolo più valuvolc o più saldo. Per la 
qual cosa più rettamente Cuiacio al que- 
sito { an ei locus sii in donatione facta 
remunerandi causa , vel nomine nuptia- 
rum inter vivos ) risponde : dicam me ne 
liane guidem excipere , yuod et Nicolaus 
falla Scnalor doctissimus probare vide- 
tur (2). E Fachineo dopo avere esposto 
l'opinione di Cuiacio o di Valla la comen- 
ta ne’scgiicnli termini : Nullum argumen- 
tum vidi , yuo isti moveantur , sei lamen 
cortim seri tea tiara verissimam esse puto, 
yuia plerumyue donaliones in eos conje- 
runtur , gai beneficia contulerunt , ut si 
hanc eximas ab ea constitutione donatio- 
nem , guani certe Imperator non ade- 
mit, mal tum sane illi detrahas. Deinde 
yuia donatio dicitur et illa , girne remu- 
nerandi causa fit. Nam danari dicitur , 
yuod nullo jure cogente datar , l. donavi 
D. de reg.jur. et de donationibus . Nul- 
lo vero jure cogente datur ab eo , gvi re- 
munerarci gratin dona t , licei enim ad 
antidora essel obligatus naturali gnadam 
ratione , cogi lamen jure non poterai , 
ideo videtur aliguam ex er ceri liberalità- 
lem , siculi optime declorai Decita , in 
d. L. donavi de reg. jur. Tertio yuo- 
riiam ratio legis loctim habel , etiam in 
ea donatione , gtiae remunerandi caussa 
fit , et si enim benefacientibus benefacere 
teneamur , et hominem ab Aomine benefi- 
cio affici ,jrlurimum intersit , maximum- 
gue sii ingratitudinis peccatum , lamen 
ea res tnodum habel , occasionem expe- 
ctat , nec stalim exigit , ut benemerenti 


(I) Fabro Lib. Vili de revoc. don. 
Def. IH. 

V. anche Giulio Claro seni. hb. IV § 


donatio guaest. 23. 

(2) Cnjac. obs. lib. XX cap. V 
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omnia bona donantur , vel magna pan 
eorum , quare ncque etiam verisimile est, 
donaturum funse , qui benejicium eccepii 
omnia bona , ve I majorem par lem, side 
liberi t cogitaste I, guoniam non baec pa- 
terna pietas et amor suadent (1) La sen- 
tenza deli’ autore è manifesta : presuppo- 
sta anche la verità de meriti, diverso c il 
dare a quelli il giusto prezzo , diverso è 
il donare per contemplazione de’ servizi 
ricevuti. Colui che aggiugne la liberalità 
al debito , e che non costretto da alcuna 
civile obbligazione dà quello che non a- 
vrebbe dato se avesse avuto il dovere d'es- 
sere giusto ed economo , trovasi compre- 
so nel Gne della legge , qualunque sia il 
titolo che porla l’atto della sua liberalità. 
Ma il Ulolo della rimuneranza potrebbe 
forse essere valido per una donazione par- 
ticolare , so si vedesse serbata una pro- 
porzione tra il servigio prestato ed il va- 
lor della cosa donata ; siccome per l’ op- 
posto sarebbe evidentemente colorato in 
una donazione universale. Imperciocché 
qual è quel merito ebo potrebbe essere 
ricompensalo col dono di tutti i beni , o 
sia con tutte le forse della vita del dona- 
tore ? 

In conferma di che giova riflettere ebe 
l' esempio delle donazioni rimuneratorio 
è stato da tutti i giureconsulti preso dalla 
L. 27 D. de donationibus , dove il giova- 
ne Aquilio Regolo dona al retore Nico- 
strato l’ abitazione nella casa, nella quale 
avevaio educalo : guoniam et cubi potrà 
meo semper Juisli , et me eloguentia et 
diligenlia tua meliorem reddidisii , dona 
et permitto Ubi habitare in ilio caenacu- 
lo , eoque ufi. Mossa lite intorno alla va- 
lidità di tal donazione rispose Papiniano 
che l’ allievo non aveva donalo , ma ri- 
compensato quadam meroede il maestra 
deU’ufGzio prestatogli. E per verità trai- 
lavasi non solamente di particolare , ma 
di modica liberalità usata per ricompensa 
d'un insigne servizio, il quale fu indicato 
come cagione della ricompensa stessa. 

Del rimanenti la vera sentenza ò, die 
la legge si unquam o dovrebbe essere ri- 
stretta alla stia letterato disposiziono , o 
•loe comprendere tutte le donazioni , qua- 


lunque sia la denominazione che loro si 
dia. Altrimenti intcrpetrnndola ne avver- 
rebbe elò cho l’eutoro antesignano di que- 
sto argomento osservò : talis asserito nu- 
do sermone effusa , sole t in donationibus 
apponi magie ad colorem , et celti ti onem- 
aam honorem, qutnn ad verità lem . Ideo .... 
non considerando esse guae nolani so- 
leni apponere ex consuetudine quadam 
siculi et sole t Jieri de bujusmodi merito- 
rum menlione , vix enim e cunclis mini- 
bus unum instrumentum donationis com- 
peries in quo id non scribatur (2). E però 
il chiarissimo Antonio Malici dopo avere 
variamente discettalo intorno al senso 
della legge , concbiude per rispetto alle 
eccezioni : Quid si remuneraloria sii, an 
propter liberos rescindi potesl f riffe- 
manlium sententi a nobis placet cum Cu- 
jacio et V alla. Idem dicemus si donatio 
furata sii. Sed et si donatio propter nu- 
ptias facta sii , aeguum est buie legi lo- 
cum dori. Postremo visi in ecclesiam col- 
lata sii donatio , nihil ea privali juris 
babere potesl (31. 

Sin qua si è dello della rimuneraloria 
come quella che ha fornito maggiori di- 
scettazioni , e dalla quale riesce più Tacile 
l’ argomentare alle altre. Dilani tra tutte 
le donazioni ob causata alcun’altra non è 
in favor della quale sicsi più dibattuto tra 
gl’ interpotri. Ora se per questa anche gli 
scrittori elio avrebbero voluto reslrigne- 
re il senso della legge ti unquam, hanue 
richiesto clic il merito e la ricompensa 
fossero in una giusta proporzione tra lo- 
ro , quanto maggiormente non varrà la 
stessa conclusione per ogni altra causa 
onerosa ? Per la qual cosa Tiraqueau esa- 
minando nel senso più generico la qui- 
slioue se possano riguardarsi come esen- 
ti dalla rivocaiiono le donazioni vestile 
d’ un titolo oneroso , giudiziosamente os- 
serva : nam si in donatione expressa il- 
lud obline l , multo magie in tacila , ina- 
ginaria , adumbrata , ne plus bnbeat vi- 
lium tacitimi quam veritas ; ed in altro 
luogo: unde ctinm faciline revocavi re- 
tractarique potesl ac debel, quam expres- 
sa ac vera donatio, giino scilicct nuncu- 
patini et expresse ft verbis ccrtum mcn- 


( 1 ) Facbin. Controv. tur, lib. III. 
Cap. LXXXfX, 


(2) Tiraq. qlos. donai, largitile ». 97 . 

(3) Dispai. IX adleg. si unquam n. 6. 
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lis conceplum exprimentibus(l)-, c final- 
mente circa la regola con la quale deb- 
basi distinguere la causa onerosa dalla 
lucrativa : Intelligcs secundo modo quod 
dicium est /itine legem non procedere in 
dormitone ob causam , secundum et alias 
declaraliones primi et secondi articoli , 
videlicet cenditionis minori precio factae 
et donationis rcmuneraloriae, ut scilicel 
hoc proceda I quod mine diximus in do- 


natione ab causam usr/ue ad concursttm 
sme concurrentiam, ut nostri toquuntur , 
oneris sire canssae ob quam JStdonatio, 
id est in eo t/uod concurri t cum onere avi 
causa m donationc inscripta , ut lo piar 
cum jurisconsullo in l. quid ergo inprin. 
D.de kg. 1 . Nam in eo quod excedit eam 
causam sire onus, censctur pura et sim- 
plex et gratuita donatio (i). 


HI. 


Applicazione della legge alle rinunzie. 


Se la mente della I. si unquam è, che 
ogni liberalità falla allorché il donante 
de liberis non cogitabat a lui torni dal mo- 
mento della sopravregnenza de’ figliuoli, 
è facile il concepire che qualunque sia il 
titolo deU’alto revocabile , non possa per 
1# differenza do’ vocaboli farsi frode al fi- 
ne ed alla deposizione-delia legge stessa; 
e per conseguente le rinunzie ad un di- 
ritlo acquistato , siccome altro non sono 
che donazioni di ciò che era nel patrimo- 
nio del donante, restano rivocatc come le 
largizioni d’ogni altra specie di proprietà. 
Ma cotcsta applicazione non è nuova , e 
per cominciare dal nostro dottore , lo 
stesso Tiraqueau avverle : Simililerquc 
renunciatio si sii inofficiosa aeque reco- 
catur ut donatio. iS’tim et alias si in frau- 
dali facla sii acque revocatur ac dona- 
tio l. 1. § alt. quae in fraud. , et late 
Paulus de Castro consti. 135 e/e. Est 
enim utriusque et donationis et remissio- 
nis sire renunciationis eadem ratio, ma- 
xime quantum ad casum legis noslrae 
pertinet. Ergo et idem jus servaci itt ici 
. . . Cujus rei est optiina ratio. Nam cum 
res ipsa cominciar sublata signijieatione 
verborum, et in ea est eadem ratio, quae 
mens legis est .. . Sequitur quod ea res 
verni ex mente legis , adeoque ex lege 
ipsa, non ex extensione . . . Sci ! hoc ta- 
men primo loco intelligas , ut videlicet 
haec lex proceda t in rcnunciatione sire 


remissione juris jam quaesiti, prout in- 
telligit Cornette Cons li. lib. 3 e/e. (3). 

Prima ili Tiraqueau il chiarissimo An- 
drea Alciali aveva ne' suoi responsi pro- 
nunzialo la medesima srulenza: Talisrc- 
nunciatio vere et proqirie est donatio le- 
go hoc jure § I . D. de Donai. , lege si 
quis delcgavcrit D. de notai . , et ideo ta- 
tù donatio revoca tur per supei vmientiam 
fliorum , et habetur in ea disposino di- 
ctae legis si unquam II Socin. Cons. 34 
viso rcnunciatione Lib . IV et Dipo dieta 
lege si unquam Quacst. XI et facit quod 
consuluit Corneus Cons. XI Lib. HI (4). 

Coerentemente a questa dottrina Zoc- 
sio fece l’applicazione della legge ri un- 
quam alle rinunzie tra fratelli alla pater- 
na eredità. Nel caso della rinunzia del 
secondogenito al primogenito dire: quod 
allinei ad reiiunciationcm palernae he- 
redilatis factam non Imbatte liberos illa 
posse t vidcri facla causa dcfectus libero- 
rum , atque ita iis nalis revocata , cwn 
contineat meram donationem sub condì- 
tione resolutiva. E per altra parie quanto 
alla rinunzia del primogenito al secondo- 
genito (comechè tali rinunzie si presuma- 
no sempre fatte in grazia del malrimo- 
nio) avverte: Renuntialionem juris pri- 
mogeniturac per seniorem ftlìum in gra- 
tin. n secundi recte quis dixerit subesse 
decisioni dictae legis 8 , quod illa conli- 
nea t concetsionem juris quaesiti , atque 


(1) Tiraq. ibid. glos. donai, largii, n. 
8 e 150. 

(2) Tiraq. ibid. n. 148. 

(S) Tiraq. Glos. Dona! ione larg. n. 


178, 179, 180. 

(4/ A hiatus responsorum Lib. Vili. 
Cons. 1 n. 56. 
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ita meram donatìonem factam ob favorem 
hl/erorum. Certissimum cmm est. primo - 
genitura si de libcris cogitasse t , conces- 
simi non fttissejus, istmi cimi non prue- 
sumatur praeponerc voluisse stuie gene- 
rat ioni sobolem fratria (1). 

Una più ampia applicazione della me- 
desima dottrina trovasi in Molina . noi 
trattalo delle primogeniture : Hot ytunn- 
vis in hoc specie seri dente x connnitcr 
existiment in bujusmodi renuncùitione 
non esse locum dispositioni dieta e legis 
si unquam, ex catione guani sujicrius a /- 
duximtts ; mihi attieni id exactc e unsi 
deranti contrarium resolvcnd un videi, > 
Imo , quod hujusmodi elioni r enuncia in), 
si gratis facla fucrit , ex super ccnteniòt 


liberorum revocetur. Quod probatur evi- 
dentissima catione: clarissimum namque 
est guod is qui non habens libcros r enun- 
ciar il paternac seti ma terna e ber ed itati 
favore primogeniti , si se libcros babitu- 
rum cogitasse t , e idem non renunciasset, 
sed maluissel Ulani ad libcros suos po- 
tius. quam ad frati'crn deferri: qitae est 
ratio praeeipua , et fere unica , in qua 
fonda tur decisio diclae legis si unquam, 
proni ex pluribus os tendi t Tiraquellus... 
Ce’ ni igiittr in casa de quo agitar miti tei 
dirtae legis ratio , ergo militare debet ejtis 
d-spositto , cum dieta lex si unquam , ex 
idt alitate rationis de casu ad casutn ex- 
tendendo sii , ut ex pluribus probat idem 
Tiraquellus eie. (2). 


IV. 

Antica giurisprudenza francese. 


Gli scrittori del Foro francese fi uno 
in ogni tempo iulcrpelralo nel suo vero 
senso la logge si unquam t per modo che 
l’unanime loro consenso ha rigettalo mi- 
te lo eccezioni che i casisti proponevo m> 
a rispetto delle donazioni improprie. La 
ordinanza di Luigi XV del 1731 per le 
donazioni presenta la giurisprudenza ri- 
cevuta intorno a questa materia. NoH’arl 
39 della medesima è scritto : z Qualun- 
que donazione tra vivi , fatta da persone 
che non avevano figli o discendenti vi- 
venti nel tempo della donazione, di qua- 
lunque valore la suddetta donazione pos- 
sa essere, cd a qualunque titolo fallo, an- 
corché fosse scambievole e rimu aeratone 
o che anche in favor di matrimonio fosse 


Fatta daaltro fuorché da congiunti o ascen- 
denti, resterà rivocata di pieno diritto pe- 
la sopravvegnenza d’ un figlio legittimo 
del donante , ancorché fosse postumo . o 
per la legittimazione d’un figlio naturale 
per matrimonio susseguente e non per al- 
cun 1 2 altra specie di legittimazione. 

Furgole tanto nelle osservazioni sopra 
Fordinanza, guanto nelle quistioni osserva 
che Tari. XaXIX altro non fece, se non 


richiamare ad osservanza la legge si wi- 
i/iiam , purificandola da tulle le contro- 
versie clic erano surte intorno alla intel- 
ligenza di quella. 

1! presidente Uemoignon nella raccolta 
de llo decisioni accademiche , che propo- 
ih'vansi da’più chiari giureconsulti c ma- 
- rifati della Francia in quella congrega 
d t lui preseduta, propone l’articolo della 
rivocazione delle donazioni ne 1 seguenti 
termini: La donazione fatta da colui che 

non aveva' figliuoli resta rivocata per la 
sopravvegnenza di un figliuolo legittimo, 
a ucorc li e In d nazione sia falla per coll- 
imilo di matrimonio del donatore , o del 
donatario a titolo d’ istituzione, o per al- 
tro titolo o per ricompensa di servigi , o 
]'L >r> qualunque altra siesi causa, uon ostan- 
te qualsivoglia clausola derogatoria , o 
convenzione coniraria». Lo stesso presi- 
denle ripete l'osservazione che Luigi XV 
altio uou fece se non adattare il testo 
della fi gge ti unquam a lutti i casi nei 
quali crasi disputato della sua inlerpelra- 
zione •;”*). Ora facilmente s’intende d onde 
e a ricavalo Tari. 960 del codice civile 
francese (4). Questo non è se non 1* arti- 


( 1 ) Zoesii Commen t . inLib. 39 Digest. 
Tit. Vde Donai, n. 134. 133 

(2) Molina de Ilispanorum Primogai 
Lib. II. Cap. III. n. 41. 


(3) liecueil tles Arrelcs de Lemoir/non 

art. 43. 

(4) Art. 835 delle II. cc. 
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colo XXXIX dell'ordiiiniua del 1631, o 
eia è la disposizione della legge si un- 
guenti, dichiarila per le discettazioni del- 
le scuole, e spiegata per la giurispruden- 
za ricevuta. 

lu questa materia dunque si può dire 
che il diritto nuovo sia la ripetizione e la 
conferma dell'antico in quanto al princi- 
pio che regola la rivocazionc. Ma non può 
dirsi Io stesso anche del modo onde un 
tal diritto viene esercitalo, nel che le leggi 
nuove si dÌ9costano dalle antiche per dif- 
ferenze , che possouo essere ridotte alle 
seguenti proposizioni. 


Nel diritto antico la rivocailone avve- 
niva per sentenza del giudioe ; al presen- 
te avviene per fatto della legge. 

Allora rappresentava un diritto che bi- 
sognava esercitare per poter profittare 
de suoi effetti ; ora basta che il fatto av- 
venga perchè ne discendano ipsojure lo 
conseguenze legali. 

Allora un tal diritto soggiaceva ad ec- 
cezioni ; ora non ne soffre alcuna , ed è 
tanto più generale , quanto c più generale 
la disposizione della legge di ogni azione 
singolare. 
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DISSERTAZIONE IV. 


DELLA LESIONE ATTA A RESCINDERE LE DIVISIONI FATTE TRA COEREDI 
SECONDO LE REGOLE DEL DIRITTO ANTICO. 


Le opinioni «le’ giureconsulti sonosi 
spesse volle divise nel determinare «inai 
fosse la lesione, atta a rescinderò le divi- 
sioni tra coeredi per aulico diritto; 0 ri 
ha di quelli che togliendo esempio «la ciò 
che per altri contralti le leggi romane a- 
tesano stabilito , si avvisano di poterne 
estendere I’ applicazione anche al caso 
della divisione. Cotesla singolare opinio- 
ne che ha prodotto tutte le quistioni agi- 
tate su tal materia nel Foro, trovai! suo 
fondamento nel paragone , che le leggi 
romane stesse Tanno della divisione , col 
contratto di compra vendila , per la cui 
rescissione è richiesta la lesione oltre la 
metà. Dappoiché polendo ogni menomo 
addentellato servir di appicco al talento 
di discettare per farsi a sostener quel 
principio , che si è voluto assumere ; si 
è credulo dovesse sussistere anche nel 
proposito della lesione ia medesima somi- 
glianza. Per tal modo , que'che cosi la 
pensano, bau procuralo d'infievolire il ri- 
gore della legge di uguaglianza , che 
vuoisi osservare nell’ atto di divisione ; e 
non altrimenti dalla compravendita, han- 
no asserito fosse anche in quella neces- 
saria la lesione enorme per potersi dichia- 
rare rescissa. 

A voler dunque dichiarire siffatte teo- 
rica, c sgombrarla di que’dubbi, che po- 
trebbero lame credere il concetto secon- 
do il diritto romano , diverso da quello 
che le nuove leggi ne han formalo, con- 
viene osservarla direttamente in quel si- 
stema di leggi, per vedere se questa pre- 
tesa divergenza trovi la sua ragione nelle 
disposizioni del diritto romano, o piutto- 
sto si annidi nella mente soltanto di chi 
voglia arbitrariamente inlerpctrarle. 

Il cardine intorno a cui si aggira la 
materia della lesione nelle divisioni di 
eredità è la legge 3 C. communio utrius- 


que j lidie ii , la quale enuncia in termini 
generali il precetto che si de’ osservare, 

S uando il danno sia avvenuto. Essa è co- 
concepita. Majoribus elioni per frau- 
dem et dolum, tei perperam line judicio 
factis ditisionibus sole t tubveniri : quia 
in bonaejidci judieiis, quoti inacquatila- 
factum esse consliterit , in meline refor- 
mabilur. Nellequali parole si vede espres- 
so il bisogno di soccorrere anche a’ mag- 
giori, clic sieno stati danneggiali nella di- 
visione , senza punto esigere che il dan- 
no oltrepassi la metà del valore , o sia 
senza attendere alla misura della modica 
o della immo«lica lesione. 

Le cagioni , per le quali avvenuto il 
danno si pub domandar che la divisione 
venga rescissa sono, il dolo e la frode in- 
tervenuti nell’ atto , sia che appariscano 
essere stali usati dall'avversario, sia che si 
manifestino come conseguenza della cosa 
stessa , quando cioè ne risulti la lesione 
per alcuno de’cocredi ; perciocché niente 
importa che il dolo avvenga di proposito, 
o sia implicitamente compreso nella ri- 
parlizion della cosa. Ollrca queste, ne so- 
no indicate anche altre , quali sono l’ in- 
consideratezza e la mancanza di consiglio, 
donde derivi l’errore. Lo quali tulle dice 
la legge doversi risguardare ne’ giudizi 
di buona fede come giuste cagioni per fa- 
re riformare in meglio Tatto già compili- 
lo ; vai quanto dire che comunque sia av- 
venuto il danno o per frodo o per dolo o 
per errore , il fatto della disuguaglianza 
delle quote basta per se solo alla rescis- 
sione dell’ atto. 

Colesto concetto non solo risulta chia- 
ro dalle parole della legge giustinianea , 
ma viene aucora avvaloralo dall’ autori- 
tà del codice gregoriano, riportala da Cu- 
iacio nella consultazione di un antico giu- 
reconsulto. An divisio quamjam factam 
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esse proponi! convelli debeat. Hector prò- 
vinci a e prudente parte adversa dii igea ter 
examiuabit : et siframhbus eam non ca- 
riti ssc perspexerit , quando etiam majori • 
bus perperam faetis divisionibus soleal 
subeeniri , qtiod improbum atque inae - 
r/nubiì iter factum esse con si iter il in me- 
tili! refurmabitur (l). Nel quale luogo ve- 
dendosi ripetuta quella stessa frase , che 
è stata di poi trascritta nella legge poste- 
riore , si può agevolmente conchiudcrc 
che anche la mente ne sia stata comune, 
e clic nel diritto rouiauo , anche prima 
del codice giustinianeo sia stata ricono- 
sciuta la disuguaglianza dello quote co- 
me cagion sufficiente per dichiararsi re- 
scisse Te divisioni. La ragione di un tal 
principio òesprcssa dalla stessa legge gì u- 
stiniauea; cioè che ne’ contratti di buona 
fede sia giusta cosa riformare quello , 
che sia stato fatto senza serbarsi l’ugua- 
gliauza tra le parti. Nò sarà alcuno che 
ignori qual differenza interceda Ira i con- 
tratti di stretto diritto e quelli di buona 
fede , per non intendere la distinzione 
che la legge fa in favore di questi ulti- 
mi. Ne’ contratti stridi juris l’iuterpe- 
trazione non 6i allontana punto dalle 
parole, collo quali l’atto è stato espres- 
so, nò è lecito ampliare il concetto oltre 
quello che materialmente apparisce dal- 
1’ allo stesso. Per contrario, i contralti di 
buona fedo essendo regolati massimamen- 
te da quel principio di equità, di cui reg- 
giamo sempre più estese le radici a misu- 
ra che la legislazione romana si allonta- 
na dal primitivo rigore, ammettono l’ in- 
vestigazione della volontà de' contraenti, 
e le eccezioni di diritto , per le quali si 
procuri di accomodare l’intelligenza del- 
l' atto alla presunta intenzion delle parti. 
A questo inolio infatti vuoisi spiegare la 
dottrina del dolo, considerata per rispet- 
to a queste due spezie di contratti ; dap- 
poiché se si dice che ne’ contratti di buo- 
na fede I’ azion di dolo vien fornita dal 
contratto stesso, laddove io quelli stridi 


juris non è ammessa tale azione se non 
quando sia stata espressamente riserbata, 
la ragione n’ è che in questi l’ in terpe tra- 
zione sta attaccata alle parole, ed in quel- 
li rimouta sino alla intenzione ed al sot- 
tinteso. Or se tale ò la natura decontrat- 
ti di buona fede c tale il modo d’ intender- 
li ed eseguirli, non dee recar maraviglia 
che nelle divisioni di eredità, dove 1' in- 
tenzione non può essere altra se non di 
dare porzioni uguali a' coeredi , la disu- 
guaglianza delle quote produca di conse- 
guenza la rescissione. 

Dimostrato il principio polrcbbesi ci- 
tare infiniti casi forinolati dalle leggi ro- 
mane , ne’ quali si potesse vederne 1‘ ap- 
plicazione. Tra questi citeremo per esem- 
pio quello della divisione di una eredità, 
nella quale furono i fratelli danneggiati 
iu vantaggio di una sorella. Si soror tua 
in paternorum bonorum divisione te fe- 
JeUit , nec dolem juam acccperat a pa- 
tre cestro intestato dient functo contulit; 
Praeses provinciae examinatis partium 
allegationibus , cum honis dotem confai- 
dijubebit , et guod deduciti ratione plus 
apud eam esse animadverteril , libi ve- 
stititi jubebil. Idem est et si arbitro dato 
divisio celebrata est (2). E Cuiacio ce- 
mentando questa legge dice. Si in ea di- 
visione aliquis circuinscriptus esse t, non 
servala aequalitate , non collata dote in 
medium , etiam si is qui circumscriptus 
est sii major 25 ann. natu , tamen bine 
fraudem emendari conrcnit post divisio- 
nem, accersito arbitro fumUiac erciscun- 
da e , nani in bonae faci con trac tibus et 
jndiciis hoc est ratum ; etiam majoribus 
circumscriptis vel in re tei dolo adver- 
sarii subveniri. Idemque flit si ab arbi- 
tro familiae erciscundae divisio facta sii 
perperam, id est inaequaliter , qttod est 
tertium genus divisioni », nam et haec di- 
visio ut indicai l. 8 corrigitur iterato ar- 
bitrio familiae erciscundae. Namquc ite- 
raci potest causa cognita , quac rem in 
integrata restituì' postille! (5). 


(J) Fachin. Controv. jur. Lib. FUI 
cap. 36. 

(2) L. 8 C. de coltationibus. 


(3) Cujac. Commetti, in lit. XX. de 
Collat. Lib. FI. Cod. 
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II. 


Sin qua si è dello della causa che vale 
a rescindere le divisioni , e rinvenuta 

? [uesta nella disuguaglianza delle quote, 
a d* uopo ora vedere di quanto esser 
debba il danno sofferto per potersene in- 
vocare il compenso dalla legge. E qui si 
manifesta quella opinione già disopra e- 
nunciata, che vuole equiparata la lesione 
per la divisione a quella per la compra- 
vendila ; vai quanto dire che senza l’e- 
norme lesione non possa aversi la rescis- 
sione del contratto. 

A questo assunto si oppone in primo 
luogo la lettera di quella stessa legge che 
stabilisce la rescissione. Si è già letto nel 
suo testo esserne in generale indicato il 
caso quando vi sia disuguaglianza di quo- 
te, quia in bonae fidei judiciis rjuod inac- 
quali ter factum esse constilerit in melius 
reformabitur . Quindi è che avendo la leg- 
ge avuto per vero essere turbata la natu- 
ra di tal contralto dal solo fatto della di- 
suguaglianza , non si potrebbe nella in- 
terpelrazione di tal disuguaglianza adot- 
tar quella misura che la legge stessa non 
ha stimato sufficiente per mantener salvi 
i diritti delle parli contraenti. 

Ma oltre al testo della legge vi si op- 
pone ancora la natura dell’ alto di divi- 
sione , nel quale non si può trasfondere 
tutte quante le condizioni che intervengo- 
no in altri simiglianli contratti. 

Le leggi romane assomigliano le divi- 
sioni di eredità alle comprevendite : divi- 
sionem praediorum vicem emptionis obli - 
nere placuit (\) ; od un tal paragone vien 
fallo sotto il rapporto della uguaglianza 
del contratto e della mutua garcntia tra i 
coeredi. Cosi si leggo in Cuiacio nel co- 
menlo a questo titolo : Illud comune est 
u'riusque judicii ut per arbitrimi vel ex 
conventione divisione facta alter alteri 
teneatur evictionis nomine, actione prae- 
scriptis verbis quasi ex empio vendilo 
vel ex pe> muta (ione. Jgitur di vis io instar 
oùtinet emptionis aut permuta tionis, cum 
non possit fieri nisi permutati s partibus , 
ergo factam divi sionem ratam manere 
oportet , ita ut quodeumque obli gerii id ei 

(I) L. 1. Comm. utri squejudic. 

(2) Cujac. in lib. IV Priore s Cod. Ju- 
st in- ad Ut. XXXVIII. 


Aabere recte liceat , et alter alteri eo no- 
mine teneatur (2). Ma le stesse leggi , 
dalle quali quel paragone si rileva esigo- 
no una più scrupolosa buona fede ed una 
esattezza maggiore nelle divisioni che non 
nelle compre vendite; in guisa che sia da 
reputare il confronto tra queste due spe- 
zie di contratti, fondalo piuttosto su quel- 
la reciprocazione di diritti e di obbliga- 
zioni, indispensabile in ogni sorta di con- 
tratti bilaterali , anziché sulla possibilità 
di attribuire all* una tutto quello che al- 
l'altra si appartiene. Difatti la compra- 
vendita, come quella che comprende im- 
plicitamente la idea di negozio e di gua- 
dagno , non potrebbe essere rescissa per 
modica lesione. Dappoiché ciascuna delle 
parti speculando su* suoi interessi procu- 
ra di vantaggiare la sua posizione per ri- 
spetto a quella dell'altra con la quale con- 
trae ; e non può non venirne di conse- 
guenza che Tuna ricavi maggior profitto 
dell’altra, e che la sorte di entrambe non 
9Ìa perfettamente uguale. Ma in quei con- 
tratti che essenzialmente si fondano sulla 
buona fede e sulla estimazione di diritti 
perfettamente uguali , come appunto la 
divisione, qualunque industria o artifizio 
di alcuno de’ couiraenli per superare la 
condizione dell'altro turba la natura del- 
ibilo, e viola manifestamente la intenzion 
della legge. In empitone et venditione et 
similibus contractibus qui ordinati sunt et 
constituti mutui commercii gratin , quia 
contro hentibu8 pcrmissum est se invicem 
in pretio deciperc et circumvenire : ideir- 
co ob modicam laesionem non rescinditur 
conlractus. In aliis ali ter respondendurn 
videtur pula iti societale , deposito , co Di- 
modo to, pignoro . tutela et similibus ; ac 
proinde etiam minor laesio quatti ultra 
dimidiam sujficcre debel ut rescindantur 
nec enim lex laesionem ultra dnnidìam 
digit. Id palei ex d. /. 3. C. comm. 
titriusque judic. I. in contractibus C. ex 
quibus causis major eie. , quibus nuUaJìt 
me alio laesionis ultra din idi am sed re- 
scissioni* ob grdvem laesionem ( 3 ). 

Il medesimo principio della necessità 

(3) Focàie. Controv. jur. lib. Vili, 
Cap. 3ff. 

37 
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assoluta della uguaglianza nelle divisioni 
di eredità resta dimostrato ancora da al- 
tri argomenti, uno de’ quali vieu sommi- 
nistrato dalla 1.2. C. de rescind. vtnd. 
Questa legge dà la scelta al compratore o 
di restituir la cosa o di supplire quello di 
che il venditore è stato defraudato. Rem 
major ìs praetii si tu vel pater tuus mino- 
ris dislraxerit: humanum est ut u ci pre- 
tium te restituente emptoribus , fundiun 
venumdalum recipias, auctor itale judi- 
cis intercedente ; vel si emptor elegerit , 
quod deest justo praetio recipias. Minus 
auleta pretium esse oidetur , si nec dimi- 
dia pars (veri) pretii soluto sit. Questo 
stesso rimedio non vien fornito dalla ci- 
tata legge S C. comm. ulriusg. judic.-, il 
che importa che il coerede danneggiato 
possa domandar la rescissione , e quegli 
che ha avuto il dippiù, non possa supplire 
alla parte che manchi al primo. 

In un contratto dunque in cui siffatta 
condizione si confonde e s’ immedesima 
colla stessa sua essenza , perché l’ ina- 
dempimento di essa porti seco la rcscis- 
sion del contratto, non fa d'uopo attende- 
re che il danno oltrepassi la metà del prez- 
zo siccome iu altri contratti è stabilito ; 
dappoiché in questi altri contratti , e gio- 
verà ripeterlo , la uguaglianza non è ri- 
chiesta tanto dalla natura dell’atto , quan- 
to dalla legge di giustizia naturale , che 
comanda la perfetta reciprocazione di di- 

I 

La dottrina che noi abbiamo esposto 
fu generalmente ricevuta, essendosi stabi- 
lito per universal consentimento che per 
la rescissione delle divisioni bastasse la 
lesione maggiore della quarta parte co- 
mecbè non giuguesse invino alla terza. 
Tale fu la sentenza degl’ interpreti c del 
foro francese siccome 1’ attesta Morua- 
cio, di cui sono notevoli due proposizio- 
ni : una è che qualunque sia la denomi- 
nazione data all’ alto per lo quale si re- 
cede dalla comunione , debba quello 
aversi per divisione : Eo jitre utimur ut 
quocumque nomine denominelur conira- 
ctus seu transactio vocetur seu non , la- 
ttica prò divisione bereditalis rcrumque 

(1) Pere!, in lib. Ili Ctrl. Ut. 38 n. 5. 

(2) .ìlornac. in lib. X Oig. Ut. II fa- 
lliti. crcisc. 


ritti e di obblighi nelle parti contraenti. 

Che questo c non altro sia il senso del- 
la citala legge 3 il dice la più sana parte 
degt'inlerpeiri, siccome si è potuto vedere 
dalle autorità disopra allegate, alle quali 
gioverà aggiugnere anche quella di Pere- 
zio nelle prelezioni al codice : Porro in di- 
visione rescindendo non opus est laesioni 
ultra dimidium, cum dieta lex terlia mi- 
nareto etiaminaequalilatem acquitele ju- 
dicii corrigi veli!. Ncque etiam reo con- 
vento tribuit electionem, ut in l. 2 C. de 
rescind. vend. non enim in divisione con- 
ventus f acultatcm habet supplcndi vel 
reddendi pecuniali ) , sed ipsam rem de- 
bel restiluere , vel divisionem ex integro 
facere , ut bene observat Molinaeus ad 
consuel. Paris. § 22 n. 42. Praeterea in 
divisione exactior aequalitas eligendo 
videlur , quoto in contractibus. In ilio 
quippe hoc unum spectatur , ut cuique 
sociorum sua parsjuste altribualur. Jt 
in contractibus mutui commercii gratta 
instilutis , cum liceat contrahentibus se 
invicem in pretio aliquatenusdeciperc ma- 
gari lue sto nu ad illos irritandos opus est. 
Ideoque non obstat quoti dicium est divi- 
sionem vicein emptionis obtinere , cum 
non conveniant orniti ex parte; si qui - 
dan in divisione nullum pretium interve- 
nial , et non aliti sit mene dividentium 
guani ut suum habeant silique proprium 
singuli, quod habebant antea comune (I). 

communium accipi debeat : la seconda 
che per procedere ad una nuova divisio- 
ne , basta che nella prima sia intcrvenu - 
la una lesione del quarto ; della qual dot- 
trina egli dice nihil est vulgatiusin quo- 
tidiana familiae erciscundae guaestioni- 
bus (2). E ad avvalorar l’opinione che 
questa giurisprudenza sia generalmente 
ricevuta vi ha l’autorità di Merlin, il qua- 
le dice essere stata trovata tanto giusta 
la sentenza di Mornacio che voleva rescis- 
sa la divisione , toslochè alcuno avesse 
ricevuto un valore maggiore degli altri , 
che tutti i tribunali di Francia l’avevano 
adottata (3). Adunque per la nuova giu- 
risprudenza ancora , basta la disugua- 
li Jlerlin Reperì, de lurispr. art. Li- 
sion §. IP . 
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glianza per darsi luogo alla rescissione , 
come quella che turba f essenza dell’atto 
c P intenzion de’ condividenti , di aversi 
ciascuno un valore a quello degli altri 
eguale. 

Cotesto principio vale ad assorbire ogni 
altra secondaria considerazione , come 
fan fede le divisioni fatte per sorte. Nei 
paesi dove le divisioni erano eseguite a 
sorte per porzioni fatte da uno ile' coe- 
redi , se questi nella porzione sortitagli 
avesse trovato la lesione atta a rescinde- 
re , fu quistione se dovesse o pur no am- 
mettersi la rescissione. 

Il dubbio nasceva dacché avendo egli 
stesso fallo le parti , doveva imputare a 
sua colpa di averne trovato una minore, 
la quale aveva dovuto essere così lasciata 
nella speranza che fosse ad altri spettala. 
Nondimcnoil scnatodi Chnmbéry ammise 
la rescissione : Fa polistimum rationc 
quod non sii probabile per dolum frau- 
dante quidquam factum esse ab co qui 
dedit optionem. l’rior cnim il le inem rii 
in periculum damni quod fra tri ex incon- 
siderata eie et ione possi I a cadere (1). 

Il solo scrittore che abbia discordato 
da quella sentenza , che dianzi sì diceva 
essere comunemente seguila , è il presi- 
ilenle Fabro, siccome la sola autorità che 
possa citarsi in contrario c quella del Se- 
nato di Savoia, il quale dando alla legge 
3 una interpetrazione pe’ fratelli ed un 
altra per gli estranei , tenne esser per 
quelli bastevole la lesione del quarto , c 
necessaria per questi P cnormo (2). Ma 
questa sentenza rimane facilmente con- 
futata, giacché ammesso il principio che 
la disuguaglianza dcllequotedislrngge il 
(ine al quale ò ordinata la divisione, non 
vi ha ragione alcuna che dia a’ condivi- 
denti fratelli diritto maggiore che non ne 
abbiano i condividenti estranei. Invece 
bisogna dire che qualunque sia il vinco- 
lo , dal quale si trovino le parti tra loro 
legate , basta la comunione per conferi- 
rà a ciascuna di esse quel diritto che non 
può venir posteriormente distrutto o sce- 
mato dal Tatto della divisione. Senzaché 
vedesi confermala questa proposizione dal- 
la slessa 1. S. C. comm. tilr. jud. lam 


fornitine erciicundae quam comuni dici- 
dtmdo, la quale non per altro é stala sotto 
questo titolo ordinata, se non per mostra- 
re che la rescissione contro simigliauli 
atti è comune tanto all’azione famitiae 
erciscundae , che ha per oggetto di divi- 
dere i beni ereditari tra coeredi ; quanto 
all'azione communi dioidundo che riguar- 
da la divisione della cosa comune tra più 
condomini estranei. E se tanto l’ordine in 
cui è stata scritta la legge quanto la sua 
ragione, lungi dal riconoscere alcuna dif- 
ferenza Ira l'uno e l’altro caso, stabiliscono 
invece un principio comune ad entrambi, 
non si può altrimenti riguardar la qui- 
stiono se non per rapporto a questo prin- 
cipio comune, qual è quello che la cosa 
da dividere, abbia prima a qualunque ti- 
tolo appartenuto in comune. 

Non diversi principi si ravvisano nel- 
le presenti leggi civili. Il nuovo diritto, 
che in tutte le parti della legislazione ha 
saputo attignere al fonte dell'antica sa- 
pienzaquello, che a'bisogni delle moderne 
nazioni poteva meglio convenire, non ha 
mancato di ritenere il principio già dal- 
le leggi romane riconosciuto, che la di- 
visione abbiasi a rescindere per lesione 
minore di quella , richiesta nel caso del- 
la compravendita. Adunque l’art. 807 non 
è che la spiegazione c la inlerpetrazion •; 
dell’antica giurisprudenza; con tale dif- 
ferenza non pertanto quale basti a dislin- 
uere la novella dall'antica legislazione, 
a differenza sta in questo ebe nel dirit- 
to nuovo trovasi determinata la misura 
del quarto , oltre il quale ogni lesione è 
alta a rescindere le divisioni, mcntreché 
nell’antico conveniva desumere la mede- 
sima conseguenza daH’inlerpelrazione del- 
le leggi sulla materia, secondo lo spirito, 
dal quale si vuol presumere essere state 
quelle dettate. L' averlo al presente la 
legge determinalo importa, chesiesi tolto 
il dubbio e l’arbitrio ncll’applicare il prin- 
cipio a ciascun caso particolare , e sia- 
si conseguita quella certezza di giudizio 
che ben di rado si ottiene per mezzo di 
singolari pronunziazloni, per le quali era 
richiesto in quel diritto l’esercizio di al- 
trettante azioni separatee tra loro distinte. 


et 5. 

Id. de error. pragm. decad. 8 err. I . 
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(1) Merlin ibid. 

(2) Fabro lib. III. C. tit. 27 Def. 3. 
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DISSERTAZIONE V. 


L’EREDE IN RE CERTA OHI DIVIETO DI NULLA PRENDERE DALLA EREDITA’ 
E LEGATARIO E NON EREDE. 


Per diritto romano l’ erede particolare 
in re cerio , quando non era stalo nel te- 
stamento istituito altro erede , o quando 
altro erede non esisteva al tempo dell’a- 
pertura della successione, era tenuto qua- 
le erede universale. Tale è la disposiziono 
della I. I . D. de Acredib . imiti. — Sì ex 
fondo filistei aliquis solus instilulus , 
cale! institutio , de trucio fondi mentione; 
e tale è anche il precetto contenuto in 
varie altre disposizioni di quel diritto (1). 
Or questo effetto dato dalle leggi romane 
alla istituzione particolare era figlio di 
due presunzioni di diritto. La prima che 
non essendo a’ pagani permesso il trapas- 
sare per una parte testalo ed intestato per 
l’altra (2), eravi luogo a credere che il 
testatore avesse pronunziato meno di quel 
che pensasse; Sed si non in corpore erra- 
rii sed in parie ( pula si cum diclasset 
ex sentisse aliqucm scribi, ex quadrante 
sii scriplus ) , Celsus ( lib. NI/ Quae- 
stionum ) Digesloi um undecimo, posse 
defendi ait ex sentisse beredem fore, qua- 
si plus nuncupatum sii, minus scriptum; 
quac scatenila rescriplis adjucalur ge- 
nerali bus. Idemque est, et si tpse testa- 
tor minus scriba I cum plus celle I adscri- 
bere, L. 9 §. 2 D. de bered. insti!. ,- 
e questa presunzione valeva semprechè 
non si trovasse scritto altro erede nel te- 
stamento. La seconda, la quale valeva 
quando di più eredi scritti il solo erede 
particolare si trovasse capace di racco- 
gliere la eredità, era che cessata la ra- 
gion del favore per gli credi prediletti , 
colui che era stato ultimo ne' diverti gra- 


di di benevolenza, sarebbe stalo primo , 
se il testatore avesse preveduto che gli 
altri non volessero o non potessero accet- 
tare l’eredità. Erano dunque due presun- 
zioni trovate per non offendere un prin- 
cipio fondamentale della legislazione , e 
per non moltiplicare il numero de’tcsta- 
menti nulli o caduchi. 

Da’casi infuori delle anzidette due pre- 
sunzioni, gli eredi particolari in re certa 
non sono a senso del diritto se non lega- 
tari, siccome chiaro il dimostra la legge 
quoties C. de Aerai, insti t . Quoti es certi 
quident ex certa re scripti sua! Aeredes , 
vel certis rebus prò sua instilutione con- 
tenti esse jussi sunl , quos legatariorum 
loco Aaberi certuni est; alii cero ex cer- 
ta parte tei sine parte, qui prò veterani 
legnai tenore ad cerlam unciarum insli- 
tulionem referuntur: eos tantum modo om- 
nibus Aeredilariis actionibus uti rei con- 
r euù i dccernimus qui ex certa parte rei 
sine parte script! f aerini , nec aliquant 
diminutionem earmndcm actionum occa- 
sione Aeredum ex certa re scriptorumfe- 
ri. E per verità se gli credi scritti in una 
cosa certa non fanno che delibare il do- 
no ricevuto dal testatore senza concor- 
rere a’ carichi della eredità; se essi for- 
mano una diminuzione della eredità istes- 
sa; e se infine sono soggetti alle dedu- 
zioni della legge Falcidia, come ogni al- 
tro legatario, qualunque sia il nome clic 
voglia loro darsi, è manifesto che essi so- 
no legatari c non eredi. Ciò non ostante 
il desiderio di conciliare insieme la rego- 
la c le eccezioni , diede occasione di di- 


fi) F. L. 2, 9, 19, 36 D. de heredib. 
insiti. 

(2) Jus nostrum non patitur eundem 
in pagani s et testato et intestato deces- 


sisse, earumque rerum naturaliler inter 
se pugna est (testatiti et inleslatusj. L. 
7 D. do reg. jur. 
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spulare a’ primi padri delle nostre scuole re certa non est Aerei universali ! , ne c 
di diritto circa la definizione legale degli legalarius , seti est tertia species e/c.(3). 

eredi in re certa. Questa fu la sentenza ricevuta , la qua- 

Ad alcuni piacque considerargli come le peraltro contiene piuttosto una spiega* 

legatari, e di questo numero fu Accursio: zione anziché una definizione , che de’es- 

nisisitalius institulut ex quota, vel etiam ser sempre ricavala da’ caratteri del sug- 

simpliciter, quia lune loco legatarii est , getto. Potrebbe forse meglio dirsi , elio 

ut C. de Itered. insti! ■ l. quotici ( 1} / ad gli eredi particolari in re certa erano le- 

altri, come eredi , tranne quel che con- gatarì , i quali pel favore del titolo, e per 

cerneva le azioni ereditarie : Quidam alii lo ministerio deila legge acquistavano la 

Doctores diami e converso ad glostam eredità in difetto d’ogni altro erede. Or è 

quoti inslitutus in re certa Aabetur loco necessario avvertire, che questa ò la scn- 

Aeredis in omnibus ut d. aulA. novissima, lenza ricevuta nel nostro foro, siccome il 

de innjf. test. , praelerquam quo ad onera dimostra l’ autorità delle cose giudicate. 

et jura bereditaria (2). A' più de’giure- Condito testamento , in coque institulis 

consulti finalmente piacque definirgli co- hcredibus particularibus , .... effectis- 

me una classe media tra i legatari c gli que universalibus ob non institutioneni 

eredi, c di questo numero furono Bartolo Aeredis universali s , juxta textum in I. 

c Paolo di Castro. Ego inverno quod in - 1. § si ex fundo IT. de heredib. insti!, 

s titillo s in re certa patitur Falcidiavi , et in l. quoties Coi. eod. et hoc ad adju- 

utl.quoties etc.; ergo non est verum di- candasinstitutionesquaefacorabiles sani 

cere quod Aabeatur loco Aeredis in Omni- dici t Goffred.in </.§ si ex fundo. Cosi si 

bus praelerquam ad ea, quae Aie dantur. legge nella raccolta dello decisioni del 

/lem ego reperio quod Acrede repudiamo presidente do Franchia , nelle quali si 

accrescit Aereditas institulo in re certa, Irovan pure in vari luoghi espressi i ca- 
ri//. 1 .§ si ex fundo ff. de Aered. insti t.; reiteri della istituzione particolare in re 

ergo non est verum quod dici! glossa quoti certa. Quivi infatti è detto che l’erede in 

Aabeatur loco legatarii quo ad omnia re certa Aabetur loco legatarii e che non 

praelerquam quo ad restilutionem , quia è tenuto a’ pesi della eredità ; ed in uno 

AabetjusaccrescendiutAeres.Mart.Sil. de* luoghi in cui se ne fa menzione , di- 
dicebat aliler : aut loquimur in ftlio , et sputandosi se la detrazione della Falcidia 

lune inslitutus in re certa Aabetur loco competesse all’ istituito in re particolari, 

Aeredis , ut in contrario , quod appare!, gravato di restituire, si legge che fu de- 

qitia succedi l loco legitimue, quia est ciso per la negativa, dovendosi tanto 

tertia ejus quod ouis Aabiturus essel. quella , quanto la Trebc! Manica dedurre 

Aut in extra neo, Aabetur loco legatarii, soltanto per l’erede — Siniiiiter diceba- 

ut Aie. Sed parca I mi/ù Mari., ipse non tur non posse traclari de retentione Tre - 

bene dixit. digit ima dicitur tertia ejus bellianicae quae per Aeredem universa - 

quod qws Aabiturus esset , ab intestata , lem deducitur , non autem per Aeredem 

deducto aere alieno , ut l. Papinia $ particularem, qui loco legatarii Aabetur, 

quarta de inojf. test, ergo apparti, quod et licei in multis differat a legatario , 

ista Icgitima non est Aereditas, quia non non tamen reperilur , quod dijferat cir - 

contine t debita et credila. Sicut dicimus ca detraclionem Trebellianicae seu Fal- 
lii eo , cui lega tur certa pars bonorum , cidiae quae tulle ft, quando quii grava- 

ut l. non amplius. Ergo non est ratio , tur , ut Aerei , non autem quando ut le- 

quia loco legilimae succedi! Aabetur loco gatarius ; unde fuit conc'usum, non ha- 

Aeredis. Quid ergo est ? Dico sic et credo bere locum Aanc detraclionem (4). 

dicere veritalem, quia Aerei inslitutus ex 


(1) V. Accursio ad l. ti quii priore D. inslil. 

ad Trebell. (3) -di l die!. Leg. quotici. 

(2) V. Dartelo ad l. quoties C. de Aer. (4) F.dc F rancAisdecis. 1 . 293. aS4 ec. 
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II. 


Ma da questa controversia le scuole ili 
diritto passarono ad una seconda : Se l'e- 
rede in re certa sia stato istilui o con 
r espresso divieto di nuli altro prendere 
potrà in difetto di ogni altro crede acqui- 
stare t intiera eredità t 

Bartolo , Paolo di Castro, Pier Filippo 
Corneo distinsero; se il testatore non ab- 
bia scritto altro crede , l'eredità non può 
accrescersi all' erede particolare , eh' è 
stato istituito con tal divieto ; per contra- 
rio potrà acquistarla so sia stato nel te- 
stamento scritto un altro erede , che non 
ha voluto o potuto accettarla : Et ideo 
est adeertendum , quia quumque in in- 
stitutione ex re certa teslator adiccit di- 
eta nerba , et qcoo plus pevere , pel 
h EREDITARE NON POSSIT , etnilllum aliutll 
feci t horedem universalem , et lune sine 
dubio ridetur dixisse i/la nerba favore 
renienlium ab intestato , ut dicium est , 
et sic rea reducetur ad causam intestati. 
Quumque teslator pi-or idei sibi instituen- 
do heredem fidi-tur de eo qui sectmdum 
cogitationem defuncti in omnem casum 
poterai esse heres , ut instituendo homi- 
nem jam natimi , et lune favore institeli 
i/la verbo dieta nideantur etc.(l). Con 
questa distinzione si è creduto dar la nor- 
ma per inlerpolrare l'intenzione di chi 
impose il divieto; intenzione, che si pre- 
sume diversa secondochò vi sia o non 
vi sia l’ erede universale. 

Alessandro Tartagno e Giovanni da 
Imola tennero doversi accrescere l'in- 
tiera eredità all’ erede particolare in re 
certa , comcehè scritto col divieto di nul- 
l’ altro prendere , o che non esistesse al- 
tro erede nel testamento , o che esistendo 
non avesse voluto c potuto accettar la ere- 
dità (2). 

Altri finalmente tennero e dimostrarono 
non potersi in verun caso accrescere all’e- 
rede particolare col divieto, l’intiera ere- 


dità, esistesse o no altro erede nel testa- 
mento. 

La controversia sembrò terminata per 
un aureo consiglio del Mcnochio, il quale 
abbracciò questa terza opinione per due 
potissime ragioni. La volontà presunta «ale 
infìnochò I’ espressa non si manifesti , e 
ero quando il testatore abbia vietato che 
erede particolare prendesse qualunque 
altra cosa dall’ eredità , ha preveduto il 
caso possibile della mancanza degli altri 
eredi , o sia ha distrutto quella presun- 
zione che nella dubbiezza ed oscurità del- 
le parole la legge ha creato (5). In secon- 
do luogo la legge quotics D. de hered. 
insti!, ammette gli credi particolari in n 
certa alla intiera credila , quando man- 
chino altri credi nel testamento, ma con 
la condizione. Si modo roluntos patria- 
familias manifestissime non refragatur. E 
però dove questa volontà ripugna espres- 
samente alla interpctrazionc , non può 
questa preferirsi a quella , senza violare 
la legge del testamento, c senza contrav- 
venire a quel precetto della Novella : Di- 
sponat teslator unusqnisque ut dignum 
est, ut sii lex ejus nduntas (4). 

Cotesto consiglio di Mcnochio ha me- 
ritato il nome di Magistrale , ed ha ser- 
vilo di norma comune alla giurisprudenza 
del foro. Per esso torna inutile di vedere 
se sia o pur no istituito altro erede nel 
testamento , o se essendovi l’ istituzione, 
l’erede non possa o non voglia accettar 
la eredità, dappoiché in vermi caso quella 
sentenza conceda all’erede in re certa il 
diritto di acquistar l’intiera eredità, quan- 
do siagli sialo imposto il divieto di pren- 
derne alcun’ altra parte. E da ciò resta 
implicitamente risoluta l’altra quistione , 
di vedere cioè come s’abbia a regolare il 
diritto di più eredi istituiti in re certa , 
de’quali non lutti abbiano avuto il divido 
di nulla prendere dalla eredilà ; in qurslo 


(t) Bartolo ad L. quoties § si duo D. 
de heredib. insti t. 

E . pure Paolo di Castro ibid. e Cor- 
neo ad A. quoties Cod. eod. tit. 

(2) Juan. Imo!, in Cap. fìainutiut , 
n. fkì de testam. 

Alex, ad 8 quoties num. 11. Cod. de 


hered. insti t. 

(S) Decius ad L. l.n.2 -C. de test. miti. 
Ihirpurutus Coutil. 558 lib. 2. 
Menochius cons. 4SS lib. 

(4) L. quoties § si duo D. de hered- 
insti!. 

Auth. de Nuptiit. 
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caso non rimane dubbio secondo il Con- 
siglio di Menochio , che essendo diverso 
il titolo dc’concorrenti , quelli a’ quali fu 
imposto il divieto sieno vinti dagli altri , 
che non ne avevano alcuno. 

Ma bisogna non confondere questo ca- 
so con l’altro , in cui più credi particolari 
istituiti in parli certe disuguali vengano 
alla successione del restante della eredi- 
tà , per mancanza di crede universale. 
Questo vicn formulalo e chiaramente ri- 
soluto dalla legge quoties § ri duo D. 
de heredib. insili . ; Si duo sin! Aeredes 
instituti , dice Ulpiatio , unni ex /sarte 
tertia fundi Corneliani , alter ex Lesse 
ejusdem fundi , Celsus expeditissimam 
Sabini sententiam sequilur , ut detracta 
fundi mcntione , quasi sinc partibus he- 
redes scripti Aereditale potirentur : si 
modo voluntos patrisfamitias manifestis- 
sime non tefragatur. La legga suppo- 
ne due eredi particolari in re certa con 
pari diritto , quanto al titolo della istitu- 
zione , ma con differente misura di quan- 
tità ; e non prescrive che l'erede istituito 
in parte maggiore debba escludere o su- 
perare anche nel resto della eredità colui 
che trovisi chiamalo in cosa minore , ma 
invece ne eguaglia interamente la condi- 
zione. E questa decisione nasce dalla pre- 
sunzione che la quantità maggiore o mi- 
nore del legato risguarda il caso dell’or- 
dinaria successione ; laddove quando il 
favor del titolo dee sublimargli alla con- 
dizione di eredi, la misura della quantità 
svanisce, ed entrambi debbono egualmen- 
te partecipare di quel benefizio che viene 
loro non dalla qualità di legatari ma dal 
titolo di eredi. 

Nondimeno la legge si sottomette alla 
contraria volontà dei testatore. Difatti se 
questi abbia talmente differenziato nell'a- 
nimo suo l'uno e l’altro legato , che la 
diversa quantità del legalo sia un indizio 
della diversa proporziono con la qualo 
dovessero godere della eredità , nel caso 
della eventuale mancanza degli altri cre- 
di ; o se abbia voluto lasciare ad un solo 
il benefizio di questo evento e limitare 
l'altro al semplice legato , è ragionevul 
cosa che la presunzione ceda allora il 
luogo alla espressa volontà. 

Di questo caso fu trattato da G'ovan- 


nantonio Bollono nella egregia sua opera 
dejure accrescendi e di esso fece men- 
zione Carlo Antonio de Luca nell’annota- 
zione alla decisione 5Si del presidente 
de Franchia. Aliud , dice l'annotatore , 
si ex conjecturis apparent de contraria 
voluntate testa toris, quia censebunlur Ac- 
redes instituti prò iis partibus , qnas in 
fundo habebanl ; quoti si unus institutus 
in certo fundo tantum , et aliud simpli- 
citer institutus fuerit, quod lune propter 
Ulani dictionem taxatwam tantum ceri- 
selur proAibilum jus accrescendi, quoad 
illuni , et eri t Aeres universalis , quia 
simpliciter fuit institutus (1). Da questa 
conclusione rilevasi altresì che non solo 
la volontà espressa , ma la tacita , rica- 
vala per congetture , basta per esclude- 
re uno de'due eredi particolari dalla uni- 
versale successione , se costi aver voluto 
il testatore concedere soltanto ali' altro 
gli effetti del titolo di crede. 

Da questo caso infuori , quando cioè 
non vi sia volontà contraria del testatore, 
la sorte degli eredi particolari in quantità 
disuguali, diviene eguale nella successio- 
ne del restante della eredità. Tale abbiam 
veduto esser la disposizione delia citata 
legge quoties, alla quale non ha mancato 
di conformarsi la giurisprudenza ; sicco- 
me fan fede le decisioni raccolte dal pre- 
sidente de Franchia : Fuit dubitatimi co- 
roni me , ut arbitro ex permissu Lice- 
regi , quomodo sii fncienda hujus Aere- 
ditatis inter praedictos divisto, laudari et 
decloravi ( detractis ex Aereditate prae- 
dicta praedictis summis in eoruni bene- 
JSciurn disposine ) reliquum essa in duas 
partes aequas dividendum , non obslan- 
te , quoti Scipio praetenderet majorem 
partem habere debere, postquam in par- 
ticolari instilulione era t in majori quan- 
titali institutus (2). 

E però dicevamo non doversi confon- 
dere questo caso con l'altro, precedente- 
mente figurato. Imperciocché non essen- 
dovi qui differenza nel titolo della istitu- 
zione, ma soltanto nella quantità del le- 
gato, non vi è ragiona da stabilire veru- 
ua preminenza anche in quelle cose dello 
quali non trovasi avere il testatore dispo- 
sto, ovvero in quei casi a’ quali il testa- 
tore non ha espressamente provveduto. 


fi) De Luca ad dacie, de Franchie (2) Decis. DII F. 
DL1V a. 2. 
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DISSERTAZIONE VI. 


QUANDO POSSA ESSERE AMMESSA LA PRL'OVA DELLA DEMENZA 
CONTRO ACLI ATTI DI ULTIMA VOLONTÀ’. 


I. 


Nessuna quislione è stala nel nuovo di- 
ritto più agitata che questa, che ansi dal- 
la disceltasione sono nate due sentenze , 
■Ielle quali una può essere riguardata co- 
me quella della legge, e l'altra propria 
del foro. 

La demenzaèabitualeo accidentale. Di- 
verse sono le cautele, che la legge prende 
per I’ una, o per l'altra. Circa la prima, 
l’articolo 504 del codice Civile ( 427 LL. 
CC. ) somministra una regola generale : 
c Dopo la morte d' un individuo , gli 
alti da esso fatti non potranno essere 
impugnati per causa di demenza , se 
non ne' casi che si fosse pronunciala o 
dimandata l’ interdizione prima della sua 
morte , o che la pruova della sua de- 
menza risultasse dall' atto stesso , che 
sienc impugnato ». I motivi di questa 
disposizione sono suggeriti dal rispet- 
to dovuto alla memoria dell' uomo , che 
ha ouorevolmenle percorso la carriera 
della vita , e dalla garentia promessa 
dalla legge agli atti suoi. Se la legge gli 
ha concesso il diritto di disporre deile co- 
se sue . ed egli si è di quello valuto colla 
fiducia di questa publica garentia , de'es- 
serc sicuro che nel tempo in cui lascerà 
la società e la vita , una forza potente e 
giusta, più che non sono le passioni de- 
gli uomini , garenlirà gli effetti civili 
delle sue disposizioni , e insicni con esse 
il nome e l'ouorsuo. Adunque lutto quel- 
lo che è stato riconosciuto valido c legit- 
timo iu vita , de' esserlo anche dopo la 
sua morte. 

Ammesso questo principio , i congiun- 
ti, i quali potevano provocare ('interdizio- 
ne quando il loro defunto viveva, e l'han- 
no trascurato , qualunque sia la ragione 
per cui I’ abbiano omesso, non possono 
essere ascoltati , e non dee permettersi 
loro d’ accusare una persona , che non 


può più controporre la sua voce a quella 
degli accusatori suoi. 

Ciò non ostante questa presunzione , 
della quale la legge copre, come d’un ve- 
lo , la vita d’ un uomo morto nel possesso 
di tutti i suoi diritti civili , non potrebbe 
essere applicala al caso della demenza 
accidentale, che di sua natura è tempora- 
le, e spesso momentanea ancora. Laon- 
de se I atto che è la conseguenza di que- 
sto stato di disordine faccia traspirare il 
vizio della mente, l’atto stesso distrugge 
la presunzione, e somministra un princi- 
pio di prnova scritta , che rende men pe- 
ricolose le altre pruovc suppletorie. 

Ora l’art. 304 (427) è applicabile alle 
donazioni, e o’teslamenti? L’articolo è ge- 
nerale, comprende tutti gli atti, e perchè 
alcuno di essi non resti eccettuato dalla 
regola, prende per confine la morte. Sic- 
ché tanto lo spirilo, quanto il fine della 
legge dimostrano , che l’art. 504 (427) è 
applicabile a tulli gli atti, cosi tra vivi, co- 
me per morte. Difatti l’art. 901 (8 17) ritor- 
na alla disposizione dell’ art. 5o4 (427) , 
e Ira’ requisiti della capacità d’un uomo, 
che vuol donare Ira vivi, o fare testamen- 
to, pone quello della sanità della mente: 
Per far donazione tra vivi , o testamen- 
to, è necessario esser sano di niente. Inol- 
tre non potendosi dubitare, che l’art. 504 
(427)sia scritto principalmente per gli alti 
tra vivi , allorché veggiamo , che l’art. 
901 (817) comprende ugualmente e gli 
alti tra vivi, e quelli per morte, è mani- 
festo clic di entrambi anche parli il 504 
(427). Questa conclusione è dimostrala 
dalla storia della stessa legislazione fran- 
cese. 

Nel progetto di legge fu da prima ag- 
giunta all’art. 90 1(8 17) una seconda parte, 
l.i quale fu poi risccata nella discussione. 
Questo diceva: Cesactes ne pourront dire 
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ntlaquès pour cause de demence , pie 
dans le cas et de la manière preterite 
par l'arliclc 504 du titre de la majorité 
et de r intcrdiction. Le opinioni circa 
questa soggiunta furono discordi. Alcuni 
temettero il restringere troppo la pruo- 
va, altri l’ampliarla : e per la difficoltà 
di segnare quel limito insino al quale do- 
vesse giugncrc la forza della regola, c la 
pruova dell’ eccezione , la legge preferì 
■1 silenzio , dichiarando non pertanto il 
bisogno d' una più ampia discussione (1). 

Or in questo dubbio domanda Malevo- 
le, se la legge abbia lascialo il diritto al- 
le parli di promuovere dopo la morte del 
testatore la quistione della sanità della 
sua mento , comecbè l’ interdizione non 
sia stata prima ottenuta, o la demenza 
non risulti dall'alto medesimo ? 

i Io non lo credo risponde l’.autore. 
L’ articolo 504 è chiarissimo. E gene- 
rate la disposizione che vi si contiene. 
Oltre a ciò 1' art. 504 non fu inserito 
nel Codice, che per rispetto alle dona- 
zioni e a’testamenti i. Noi pure noi cre- 
diamo , e dal perchè non si presentò ai 
grandi uomini , i quali fecero la discus- 
sione del progetto di legge, una risposta 
che risolvesse il dubbio proposto, non dee 
conchiudersi che l’art. 504 (427) riman- 
a di niun vigore pc' testamenti c per le 
onazioni , mcntrcchè per questi atti fu 
principalmente scritto. Il contesto di tut- 
te le disposizioni del Codice Civile circa 
i testamenti dichiarisce meglio la diffi- 
coltà . 

È difficilissima cosa, che dalle viscere 
d’ un atto formato nel periodo della de- 
menza accidentale non traspiri il vizio , 
di cui era allora infetta la mente dell' au- 
tor suo. Se questo vizio non traspira , e 
Tatto sia ragionevole e conscguente, dee 
conchiudersi, clic la mente era tornata 
al suo stalo di sanità. Cessando il vizio , 
cessa la ragione di combatterlo. Ma si 
presuppone un morbo morale insidioso , 
che serpeggi latitante , c faccia vaneg- 
giare il testatore sotto le apparenze della 
ragione. I a legge romana non riguardò 
come possibile questa specie di furore se 
non nel prodigo: Dicus l’ius matris que- 


relam de Jiliis prodigis adulisi I, ut cu- 
ratorem accipiant in haec verbo: Non 
est novum quosdum , etti mentis suae 
videbuntur ex sermonibus compoles es- 
se, tamen sic tractare bona ad se per- 
tinentia , ut nisi subveniatur bis de- 
ducantur in epos totem : exigendus itaque 
eril qui cos concilio regat: nam aeguum 
est, prospicere nos etiam eis, qui , quod 
ad bona ipsorum perline!, furiosum fa- 
cilini exitum (2). Estendiamola , se ti 
vuole , anche al di là dell' esperienza 
della natura. Rispondiamo noi, che an- 
che in questo caso la legge ha addoppia- 
to le cautele per modo , che è impossibi- 
le non Scoprire il male, se il male esiste. 
La legge fa due esperimenti della sanità 
della mente del testatore ; uno è nel giu- 
dizio che dà di se T atto stesso, T altro è 
nelle solennità esterne di cui lo riveste. 
Se il testatore, che si accusa di demenza, 
sia riuscito a comprimere la forza del ma- 
le, c a mostrarsi padrone di se stesso; se 
tale anche mostrasi al notaio e a’ testimo- 
ni, che raccolgono la manifestazione del- 
la sua volontà, e sono quasi i giudici del- 
lo stato suo ; la legge non può presumer- 
lo demente. In questo ultimo allo della 
vita , dice egli a tutte le persone innanzi 
a se congregate , < questa è la mia vo- 
lontà, che io ho scritto , o dettato : con- 
servatela , e siatene testimoni j . In que- 
st’atto medesimo assiste egli ad una lun- 
ga serio di solenni funzioni , risponde 
ad un gran numero d’ interrogazioni. Il 
parlare, il portamento, i gesti suoi, sono 
in quel momento sotto T esame e la cen- 
sura di sette persone, sane di mente, pro- 
be, indifferenti. Se dunque questo pre- 
supposto morbo latitante, che c sfuggito 
all' avvertenza stessa del testatore, sfug- 
ga ancora a quella di sette, o otto perso- 
ne adoperate dalla legge, dee dirsi che il 
vizio è escluso da una presunzione juris 
et de jure, qual'è appunto quella dell’art. 
504 (427). La legge non può e non dee 
esser sollecita d'uu morbo nuovo, sinora 
sconosciuto, ed allorché ba adoperalo tut- 
te le cautele, le quali possono bastare an- 
che a'casi rari e difficili, ha adempiuto a 
tutte le parti dell’ uffizio suo. 


(1) V. Confcrences du Code Cidi art. 

901. 


(2) L. bis qui §. Dicus D. de Tutor, 
et Curai, dat. 

SS 


Digitized by Google 



— 2 9 8 — 


Un terzo rimedio somministra anche la 
legge, per iscoprire la demenza, quando 
questa abbia servito di pretesto all altrui 
malvagità. L'art. 504 (427) garenliscc gli 
atti degli uomini trapassati, ma non cuo- 
prc il delitto di coloro, che hanno potuto 
abusare della debolezza , o dell’ infermi- 
tà dell’ ultimo stalo loro. E però non vie- 
ta, che il testamento sia impugnalo come 
falso, c sia per tal mezzo svelalo il dolo- 
so artifizio de’ suoi autori. Che se 1’ atto 
impugnato non é stato da altri procurato 
o suggerito, se l'autore di quello è stalo 
sempre tenuto in concetto di uomo di ret- 
ta c sana mente, e se l’atto stesso non an- 
nunzia che sanità e rettitudine', il distrug- 
gere tante presunzioni per lo dubbio d’un 
remoto possibile, sarebbe degno di quel- 
la scettica scuola di giureconsulti , che 
all’ amor del sofisma sagrilicano la verisi- 
Doglianza c la certezza. E proprio di co- 
storo il rendere improvida la legge ne' ca- 
si ovvi, purché meritino la lode di averne 
preveduto uno, clic non c forse nella na- 
tura dello cose. 

Comcchè le antiche leggi romane non 
avessero conosciuto alcuna restrizione 
della pruova testimoniale , non furono 
pur tuttavolta meno severe delle nuove 
in custodire la presunzione della capacità 
del testatore, c furono rigide quanto po- 
terono nell’ ammetter pruove contro alla 
presunzione naturale dello stato degli uo- 
mini. La legge ne Codicillo a C. de Codi- 
cilli is presume, che l’ uomo abbia sempre 
perseverato nel suo stato naturale di ra- 
gione. Necodicillos tjuidemfurcnlcm pos- 
se facere certissimi juris est. Si igitur 
scriptura relut codiciltorum patrie lui 
fui I prolata , ut aliquid ex hoc peti pos- 
si!: adsercrationi lune mentis cimi compo- 
tem fuisse negantis,Jidem adesse proiari 
concenti . La I. 3 C. qui testamento facere 
possimi, presuppone questo stato anche 
nell’estrema vecchiezza degli uomini con- 
sumati da'dolori del morbo : Sentimi qui- 
dem aetatis , rei aegritudinem corporis, 
sinccritalem mentis Icnentiius, testamen- 
ti factionem certuni est non aiifcrre. E la 
1. 2 D. qui testam, facere possimi dichiara 
come regola generale , che l' integrità 
della mente, c non la sanità del corpo sia 


il requisito, che decider dee della capa- 
cità del testatore. /n co, qui testa tur, efus 
temporis quo testamentum faci t, integri- 
tas mentis, non corporis sanitas erigen- 
da est. I giureconsulti romani estesero 
una tal presunzione inaino al segno , che 
permisero anche al furioso il far testa- 
mento Degl'intervalli di remissione d'a- 
nimo. Si cero voluerit in dilucidis inter- 
vallis aliquod condere testamentum tei 
ultimam coluntalem , et hoc sana mente 
incoeperit facere, et consummacerit, nul- 
lo tali morto interveniente , stare testa- 
mentum sire quameumgue ultimam co- 
luntatem censemus eie. ( 1). Il solo impe- 
dimento permanente, che faceva nascere 
una presunzione contraria alla capacità, 
era l'interdizione. Is cui lege tona inter- 
dietim est , testamentum facere non po- 
tè* I: et si fccerit , ipso fure non tale!. 
Quod tamen interdictione vetusti»* ha- 
tuerit testamentum hoc valebit eie. (2) ; 
da questo caso in fuori il vizio dell’ at- 
to doveva sommiuistare la prima pruova 
della demenza. LaL. 27. U. de condii, 
insti!, parla del caso in cui l’ istituzio- 
ne dell'erede era sottoposta ad una fol- 
le condizione, c la dichiara nulla , ma 
soggiugne : Seti hoc prius inspiciendum 
est, ne Iwmo qui talem conditionemposuit , 
tuque compo* menti* esset. Igitur si per- 
tpicuis rationiius haec suspicio amoerri 
potest, nullo modo legitimus haeres de 
haereditate controcersiam faciet tcripto 
haeredi. 

Ili, lucendo dunque queste disposizioni 
di legge a’ principi loro , le leggi romane 
avevano consccrato le seguenti massime: 

L’ interdizione sola toglie all’ uomo la 
facoltà di far testamento. 

Il vizio che nasce dall’ alto de' essere 
rimosso con pruove chiare e concludenti. 

in tutti è presunta la sanità della men- 
te , non esclusi i furiosi negl'intervalli di 
ragione. 

Qualunque vizio di corpo, e qualunque 
debolezza nascente dall’età non diminui- 
sce questa presunzione. 

La conseguenza che si vuol trarre da 
questa comparazione del vecchio col nuo- 
vo diritto è, che nell’ interpclrare le leg- 
gi nuove , le quali hanno inteso custodire 


(1)/. 9. C. qui testam. fac. poss. 


(2) L. 18. D. qui testam. fac. poss. 
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la presunzione della sanila della mente 
cou un più forte riparo , non li pub cre- 
dere permesso per diritto nuovo , quel 
clic era vietato per l’antico. 

Indipendentemente dagli argomenti che 
si ricavano dal confronto delle due legis- 
lazioni, l’art. 304 (427 ) non potrebbe a ri- 
gore di diritto essere ristretto ad una 
parte sola degli atti della vita. 

1 . ° Perchè il separare gli atti gratuiti 
dagli altri atti delia vita introduce una 
distinzione non fondata nè nel diritto na- 
turale , nè nel civile. 

2. ° Perchè se l’art. 504 (427) non com- 
prendesse tutti gli atti degli uomini insino 
al momento della morte, sarebbe erronea- 
meute concepulo, e conterrebbe una pro- 
messa della legge assai più ampia del suo 
effetto. 

3. ° Perché il progetto di legge, la qua- 


le rende ragione della connessione delle 
idee di coloro, che la concepirono, legava 
l’art. 504 (427) colfart. 901 (817). 

4 ° Perchè tranne un solo membro del 
Consiglio di Stalo, il quale pronunziò, 
non essere Pari . 504 (427) applicabile a’tc- 
starnemi c alle donazioni , tutti gli altri 
chiarissimi giureconsulti che intervenne- 
ro alla discussione noi dissero e noi pen- 
sarono. 

5. ° Perchè le difficoltà incontrate da 
costoro versarono circa 1' eccezione , e 
non già circa la regola ; difatti niuno du- 
bitò, che l’art, 504 (427) non fosse applica- 
bile alla demenza preesistente o abituale. 

6. ° £ finalmente perchè l’ indecisione 
nella quale rimase allora il Consiglio di 
Stato nacque appunto dalla necessità di 
porre in armonia l'ari. 504 (427 ) c l’ art. 
901 (817). 


II. 


La giurisprudenza francese si è dipar- 
tita dal rigor del diritto , ed ha abbrac- 
ciato la massima, che l’art. 504 (427) non 
risguardi lo donazioni e i testamenti. Ma 
che direbbosi d’ un testamento fatto nel 
vigor delia vita, e della sanità, ed a cui 
fossero succeduti molti altri contratti? L'ar- 
tic. 504(427)garentirebbcquesti dall'im- 
putazion della demenza, cnon già quello? 

Checchessia di tale opinione , il chia- 
rissimo Merlin n’ è stato 1’ autore , o gli 
altri che lo han seguito, hau pagato un 
giusto tributo alla somma autorità di quel 
valentuomo. Rendiamogli omaggio ancor 
noi , e prendiamo la sentenza del Foro 
per norma della presente controversia. 
Ma questa sentenza non ha abbandona- 
to i testamenti alle ingiurie de'le parti 
interessate , ed ha distinto i casi nc’ qua- 
li può essere conceduta la pruova della de- 
menza. L' esposizione di questa dottrina 
è stata ampiamente fatta da Grcnier, che, 
è incerto, se in tal sentenza abbia prece- 
duto, o seguilo Merlin. 

z S’ intende bene che la presunzione 
è sempre in favor dell’ atto. £ però 
quando s’ impugna una disposizione sul 
motivo , che il disponente non aveva lo 
spirito sano, bisognano pruovc positive, 
1' estimar le quali appartiene alla saviez- 
za de’ giudici , c queste pruove sono a 


carico degli eredi che impugnano la di- 
sposizione sopra un simile motivo >. 

< S'intende che in un’opera che noi con- 
sideriamo principalmente come elemen- 
tare , non dobbiamo abbandonarci alla 
citazione di tutte le decisioni, che sono 
state pronunziate sulla quislione , se si 
potesse dire , che il disponente avesse 
o no lo spirito sano al tempo della di- 
sposizione. Le circostanze variano all’ in- 
finito, ed è da queste circostanze eda’fat- 
ti che sono provati , che dipende la con- 
visione che si può formare J. 

< Noi ci contenteremo d' indicare una 
decisione recentissimamente pronunzia- 
la dalla Corte di cassazione. Essa è del 
di 18 Ottobre 1809, e si trova riporta- 
ta nella raccolta di Oencvers Volume 
del 1809 pag. 441. £ stato giudicato 
che non si dovesse decidere che un te- 
statore non era sano di mente , o che 
egli non godeva della pienezza della sua 
volontà , fondandosi sull’ età molto inol- 
trata di questo testatore , sull’ estrema 
importanza dei legato universale da lui 
fatto , sullo stalo di dimestichezza del le- 
gatario , e sull'intera dimenticanza della 
propria famiglia ». 

c La pruova che al tempo della dispo- 
sizione ii disponente non aveva lo spirito 
sano sarebbe ammisibilc , anche quan- 
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ilo fosse sialo dello nell' allo di disposi- 
zione , die il notaro ha trovalo il dispo- 
nente sano di niente. I notari ne faranno 
saggiamente la menzione, giacchi si po- 
trebbe presumere , che essi si fossero ri- 
cusali a ricevere un consenso , che il di- 
sponente era fuor di stato di dare. Ma 
la menzione stessa non pub escludere le 
pruove senza che sia necessario <T iscri- 
versi in falso contro al testamento, per- 
che si tratta di un fatto , sul quale il no- 
laro non può avere avuto che una pre- 
sunzione , o anche una opinione , se co- 
sì si vuol dire , ma intorno alla quale 
avrebbe potuto essere ingannato senza 
che fosse il giudice necessario di quello 1 . 

c Ma dietro una decisione pronunziata 
dalla Corte di Cassazione, dopo la prima 
edizione di quest’ opera , è utile il fare 
sopra questa materia una importante os- 
servazione i. 

« Ciò che si è detto non può estender- 
si che al caso in cui si trattasse sempli- 
cemente d’ una menzione fatta vagamen- 
te dal notaro intorno allo stalo del di- 
sponente , come uomo di sana mente , 
ciò che i notavi esprimono d'ordinario, 
dicendo che il disponente c sembrato lo- 
ro sano di sensi , di memoria e d' in- 
tendimento. Questa menzioue , come ab- 
biamo già dello , non può mai impedire 
I’ allegare e 1‘ ammettere fatti contrari 
sulla capacità inorale del disponente, se 
questi fatti fossero concludenti 1 . 

c Ma se la disposizione contenesse da 
parto del notaio I espressa menzioue d’un 
fatto materiale , di cui l’esistenza servis- 
se d’ indicazione propria a conoscere lo 
stalo o di sanità, o d’infermità del dispo- 
nente , non potrebbe alcuno essere am- 
messo a contrastare questo fallo |icr la 
semplice pruova de’ testimoni ; bisogne- 
rebbe distruggere la menzione di questo 
fatto per la via dell’ iscrizione in falso , 
dietro il principio generale , che i fatti 
contenuti negli atti dc’nolai rivestiti delle 
forme legali, debbono essere considerali 
come veri insino all 'iscrizione in falso ». 

< Laonde supponghiamo che fosso det- 
to nell’atto , che ii disponente venne a 
piedi in una casa terza , o nello studio 
del notaio per farvi distendere la sua 
disposizione , e che questo fatto avesse 
qualche influenza per istabilirc la cogni- 
zione dello stalo di sauità del disponente , 


non si dovrebbe ammettere alcuno a con- 
trastare un tal fatto col solo soccorso della 
pruova testimoniale ordinaria. L’esisten- 
za di questo fatto non potrebbe scompa- 
rire , che per l’effetto dell’ iscrizione in 
falso t. 

t Per la medesima ragione la decisione 
della Corte di Cassazione da me annun- 
ziata , de’19 Dicembre 1810, c riportala 
da Dcnevors anno 1811 pag. 38 , ha giu- 
dicato , che avendo i notai certificato in 
un testamento , essere stalo quello detta- 
to , e pronunziato parola a parola , la 
Corte Imperialo di Poiticrs non avrebbe 
dovuto colla sua decisione de’ 27 maggio 
1809 ammettere a provare con testimo- 
ni , che la testatrice aveva la lingua tal- 
mente ingrossala, che essa nonpoleea più 
articolare una parola sola , che potesse 
essere intesa. Per conscguente questa de- 
cisione fu cassata ). 

i La Corte di Cassazione , dopo avere 
invocalo corno principi della sua decisio- 
ne l'articolo 28 della legge de’27 ventoso 
anno 8, fari. 13 sez. 2 del tit. 1 della 
legge de’ 29 settembre 1791 , e I' art. 
19 della legge dc'25 ventoso anno 11 , 
ha dichiaralo , che la Corto Imperiale di 
Poiticrs, ammettendo siffatta pruova, a- 
veva violalo le disposizioni delle due 
ultime leggi qui sopra citate , le quali 
non permettono , che I' esecuzione di tm 
atto di notaio possa essere sospesa , nè 
possa essere impugnata in ciò che il no- 
taio ciiunzia , relativamente alla sostan- 
za, alle disposizioni che contiene, e alle 
forme e solennità , che dice essere state 
osservale , se ciò non sia per l’ iscrizio- 
ne in falso ammessa c giudicala, o per la 
dichiarazione di un giurì, clic dichiari es- 
servi luogo ad accusa sulla querela di 
falso principale, o finalmente nel caso di 
denunzia ili un falso incidente , allorché 
un tribunale ha giudicalo conveniente di 
sospendere l’esecuzione di quest’alto >. 

( La decisione della Corte Imperiale di 
Poiticrs , che fu cassata , era la stessa 
clic io ho riportala più sopra in questo 
numero. Aveva essa dichiarato, che l’art. 
901 del Codice Napoleone fosse asso- 
lutamente indipendente dall’articolo 504 
dello stesso Codice , e clic per conse- 
guente si dovessero ammettere a pruo- 
va tuli’ i falli capaci di stabilire , di v 
l’autore di una donazione Ira vivi, o di 
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un leslamen'o, non era sano di spirilo 
nel tempo in cui questi atti furon for- 
mati , senza distinguere se questi fatti 
avessero , o no costituito uno stato per- 
manente di demenza. Questa decisione 
aveva in ciò ben giudicato, e però fu in 
quésto punto confermata a ricorso del- 
la parte interessata 1 . 

< Ma siccome aveva mal giudicalo, am- 
mettendo una pruova testimoniale con- 
tro un fatto enunciato nell’ atto , così il 
Merlin procuratore generale presso la 
Corte di Cassazione produsse ricorso con- 
tro questa parto della decisione , che fu 
cassala neU’iulcresse della legge >. 

i La discussione di qucs'o magistrato 
era propria a spander luce sopra una tal 
quistioue. Si vede da quella , che egli 
fondessi sull’ opinione ui Lapajrère alla 
parola testamento , toni. 2 pag. 782 edi- 
zione del 1807 , dove è dello : Quando 
ciò che si allega impugna il tenore stes- 
so dell'atto , c l’enunciazione di un fallo, 
di cui la cognizione appartiene al nota- 
io, v'ha (obbligo d iscriversi in falso. Per 
esempio, se si pretende , che lì testatore 
non poteva punto parlare , oche i testimo- 
ni abbiano sottoscritto separatamente i . 

c Merlin invocava pure l'opinione di 
Boularie , Istituti di Giustiniano com- 
parati col diritto Francese lib. 2. lit. 
12 <§. 1. Questo autore , dopo aver 
detto , che la pruova della demenza del 
testatore c ammisihilc senza iscrizione 
in falso , anche quando è enuncialo nel- 
l’alto , che il testatore era nel suo retto 
senso e intendimento , aggiugne: incor- 
dami aver veduto discettare alta udien- 
za della Gran Camera (il di 14 marzo 
1 694 ) , se dovesse lo stesso praticarsi 
quando al/egacasi , che il testatore non 
poteva parlare , e se si } solesse essere 
ammesso a provare quest' ultimo fatto , 
e a provare anche C imbecillità , senza 
essere obbligato d'iscriversi in falso: fu 
giudicato di no ; e v’ha infatti una gran 
differenza da un caso all'altro. Che un 
testatore sia o no in retto senso, questo 
è quello che il notaio non esamina. La 
clausola colla quale egli (attesta èri- 
guardata, siccome è stato già detto, co- 
me una clausola di stile. Ma che il testa- 


tore sia o no in islalo di parlare, questo 
è quello che non può essere equivoco. È 
un fatto nel quale nè il notaio , nè i te- 
stimoni non possono essere ingannali, o 
sorpresi. La pruova del fatto contrario 
non può essere ammessa. L'atto de' esse- 
re impugnato come falso t . 

« Ciò che l’anzidetta decisione ha giu- 
dicato , dice Merlin, ciò che quest! au- 
tori hanno insegnato, è al giorno d’oggi 
tanto meno soggetto a contesa, quan- 
to le leggi nuove hanno avuto cura di 
stabilirlo con espresse disposizioni. Que- 
ste leggi, secondo Merlin, sono quello 
intorno al notariato, di cui lu date sono 
stalo riferite, allorché abbiamo citatola 
parte dispositiva della decisione i . 

< Trattandosi d’una quistionc importan- 
te, sulla quale noi avevamo manifesta- 
to un’ opinione , eh’ è stata di poi con- 
fermata , abbiarn credulo utile il far co- 
noscere al lettore i principali motivi del 
Merlin , attesoché la sua disccttaziono 
non ha potuto essere scritta nel suo nuo- 
vo lleperlorio di giurisprudenza , essen- 
do recentissima la decisione de' 19 dicem- 
bre 1810 (I) ». 

Sin qua si è parlato delle presunzioni 
di diritto, collo quali la legge custodisce 
i testamenti , riguardali come atti pubti- 
ci. Quali sono i casi ne'quali, salvo il ri- 
spetto dovuto alla fede del notaio c de’te- 
stimoni , può dubitarsi della saniti della 
mente del testatore ? Un luogo del cele- 
bre d' Aguessau , riportato dallo stesso 
Merlin, risolve questa seconda quistionc. 
La saviezza o la demenza, dice l’illustre 
magistrato francese, sono due qualità del- 
( anima , tanto invisibili , quanto ( ani- 
ma stessa ; e siccome noi non conoscia- 
mo [ anima degli altri nomini, che per 
le parole , o per le loro azioni ester- 
ne, cosi non si può, se non per questo 
solo mezzo scoprire le anzidette qualità. 
Ma tra queste azioni, le quali sono, per 
cosi dire , i segni naturati delle passioni 
deli animo , ve n'ha di quelle , che sono 
talmente personali , e si attaccate , si i- 
nerenti, c per cosi dire, si strettamente 
unite alla persona stessa, che è impossi- 
bile supporre che costui le abbia falle , 
senza riconoscere la propria saviezza e 


(I) Grcnier, traile des donations et des testameli s, 1- pari. eh. 3 secl. 2». 103 
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capacità; per esempio, che un magistra- 
to abbia esattamente adempiuto a lutti i 
doveri deila giustizia, ed abbia egli eser- 
citato tutte te funzioni dilla magistratu- 
ra pubicamente, saggiamente, continua- 
mente-, si potrebbe in ipteslo caso dubita- 
re , che egli non abbia avuto abbastanza 
di ragione e di giudizio per fare un ulti- 
ma disposizione ; e si ammetterebbe la 
pruova di testimoni contro ad una pre- 
sunzione cosi forte ed invincibile , come 
quella che noi proponiamo? Lo stesso sa- 
rebbe di ogni altra pubica funzione eser- 
citata nei tempo stesso del testamento. La 
natura di tali funzioni non permette, che 
l'azione di colui che l esercita, possa es- 
ser supplita da un ministero straniero. 

Lo stesso sig. d’Agucssau, mentovando 
le differenti opinioni intorno alla pruova 
de’lestimom , aggiugne alla medesima ar- 
ringa : La contraddizione che s' incontra 
circa questo articolo nella giurispruden- 
za de' tribunali, basta a stabilire la vera 
massima che si dee seguire nella decisio- 
ne di simili controversie. V' ha di coloro 
che ammettono la pruova de' testimoni, e 
questo serve a dimostrare in generalo , 
che la pruova è ammisibile. I ' ha di co- 
loro che la rigettano, e l'autorità loro fa 
veliere , eh’ essa non è sempre ammisi- 
bile (1). 

Ma quale sarà la regola , cite dovrà 
guidare il giudice nell’ accordare , o ne- 
gar la pruova ? Ogni giudizio, che versa 
circa la qualità delle azioni, è rimesso al- 
la prudenza del giudice, il quale è libero 
nell' estimazione del fatto , purché non 
abbracci massime tali , clic possano in 
circostanze dissimili offendere il senso, o 
il principio della legge. Diverse sono sta- 
te lo conciliazioni , che gli scrittori del 
nuovo foro hanno proposto , ma altre re- 
gole generali, a nostro credere, non pos- 
sono esser date , se non quelle che diri- 
gano la critica de’ giudici del fatto. 

Il traduttore italiano dell’opera di Ma- 
leville propone la seguente conciliazio- 
ne. Io credo che si possa conciliare ogni 


(1) Merlin, question de droit art. te- 
stameli!. § 3. 

(2) Sireg decis. de 4 maggio 1 S03 , 
Journal du Palais 2 seni, dei 1809 pag. 
330. 


cosa , considerando , eh' egli è diffici- 
le assai per non dire impossibile , che 
la pazzia non risulti dal testamento me- 
desimo, nel quale caso lo slesso articolo 
504 non mette veruna importanza al- 
F interdizione, nè si cura che ella sia se- 
guita o no. Che se il testamento , comi- 
che fatto da un pazzo , fosse tale da po- 
terlo attribuire senza scrupolo ad un uo- 
mo saggio , io non trovo che vi sia più 
alcun motivo per disapprovarlo , e per 
attaccarlo di nullità; motto meno per de- 
rogare alla saggia prescrizione, che non 
concede di contrastare in giudizio la de- 
menza di un uomo, dappoiché egli è man- 
calo di vita. 

Qualunque sia l'autorità clic voglia 
darsi a questa conciliazione proposta dal 
giureconsulto italiano , ella è certamen- 
te uniforme al sentimento di d' Agues- 
sau ed è coerente alla natura stessa del- 
1’ atto ; dappoiché il primo indizio del- 
la saviezza, o della demenza de’ esser ri- 
cavato dall’atto stesso che s’impugna. 
Che se questa regola sembrasse pericolo- 
sa ne’ casi d’ un morbo nascoso , il quale 
insidiasse la ragione senza rendere mani- 
festa la sua influenza, non si potranno al- 
meno sfuggire le cautele suggerite dagli 
stessi scrittori, che hanno più abbondato 
nel senso della pruova, e dalle decisioni 
della Corte di cassazione francese. In tul- 
li casi, dicon questo, > fatti allegati deb- 
bono esser gravi, e pertinenti, e debbono 
indicare la debolezza dell’animo, che an- 
zi la sola debolezza non è sufficiente (2). 

Da tutte lo cose sin qua dette appari- 
sce, che quando vogliasi seguire l’opinio- 
ne ricevuta nel foro , senza più discetta- 
re del vero senso degli articoli 504 e 
901 del Cod. Civ. (427 e 817), debbono 
aversi come altrettante verità dimostrate: 

1. Che ogni fatto attcstato dal notaio 
non può essere impugnato colla pruova 
de' testimoni ; 

2. Che il solo mezzo, onde distruggere 
la verità del fallo, cosi contestato , é l'i- 
scrizione in falso ; 


Ricard, des donations pari. I cap. 3 
sez. 3. 

Grenier luogo citalo num. 101 , 102, 
e 103. 
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3. Clie la dementa può esser provala 
per testimoni, quando si alleghino fatti 

ravi e pertinenti, i quali sieno capaci di 
istruggerc quella presunzione di saviez- 
za, che risulta dalla vita del testatore , e 
dalla ragionevolezza detrailo, che si vuo- 
le impugnare ; 

4 . Che l’estimazione di tali fatti è com- 


messa alla critica de* giudici, i quali non 
offendono la leggo, quando senza negare 
il principio dell’ aminisibilità della pruo- 
va, dichiarino i fatti allegati, o non gravi 
o non pertinenti, o non sufficienti a di- 
struggere le presunzioni , che garanti- 
scono 1’ alto impugnato. 
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CONSULTAZIONE (VII). 


CHE S’ INTENDA PER CAUSA COMUNE TRA PIU’ CONSORTI DI LITE? 
INTERPETR AZIONE DELL’ ART. 58g DEL CODICE 
DI PROCEDURA CIVILE. 


I. 

Soluzione ricavata dal detto art. 889. 


Il testo dell’ art. 889 i espresso ne’ se- 
guenti termini. 

c Potranno con un solo ricorso e con 
un solo deposito impugnarsi più decisioni 
pronunziate nello stesso giudizio , purché 
una sia dipendente dall’altra. 

Potranno similmente più persone in af- 
fare comune produrre un solo ricorso con 
un solo deposito. 

Se i ricorsi sieno separati , non si po- 
tranno esibire, che mediante tanti depo- 
siti quanti sono i ricorsi (I) j. 

Le conseguenze che si ricavano da que- 
ste disposizioni di legge , c dalle altre 
scritte negli art. 882 c 888 dello stesso 
codice sono: V’ è ricorso allorché v’ha 
deposito : I ricorsi debbono essere tanti 
quante sono le persone che impugnano 
una decisione. Unica ccccltuazioncdi que- 
ste regole é il caso in cui più persone ab- 
biano un affare comune. 

Ma qual é \’ affare comune? Colesta de- 
finizione può ricavarsi , 1. dagli esempi 
dello stesso codice di procedura , 2. dal 
significalo ricevuto della parola , 3. dai 
principi dell'antico diritto, che sono la 
fonte di ogni legale interpetrazione. 

11 Codice di procedura dà nell'articolo 
844 , una definizione implicita de’vocaholi 
comune e diverso affare. I creditori poste- 
riori in ordine d’ipoteca alle graduazioni 
poste in controversia debbono scegliere 
uno stesso procuratore per contraddire 
a coloro clic gli precedono , ma se cia- 
scuno de’ creditori posteriori promuova 
una coutroversia individuale , non può 


essere dal creditore comune rappresenta- 
to. Nel primo caso la legge dichiara co- 
mune la ragione de’ creditori , che vo- 
gliono escludere il competitore loro; dap- 
poiché tutti convengono nell’ interesse di 
rimuovere un ostacolo a ciascuno pregiu- 
dizievole. In tal caso é manifesto che non 
si tratta di esaminare le ragioni singolari 
degli opponenti, ma una ragione comune 
alla massa contro a’ primi che vogliono 
assorbire il prezzo de’ beni venduti. Or se 
la massa de' creditori opponenti dovesse 
produrre ricorso per annullamento , do- 
vrebbe presentare un ricorso solo, ovve- 
ro tanti , quanti sono i creditori de’ quali 
si compone? Non v’ha dubbio che baste- 
rebbe un ricorso ed un deposito solo, sic- 
come ha in due casi deciso la Corte di 
cassazione di Francia. In una decisione 
de' 2 7 di Febbraio 1818 nella causa tra 
Gihoul c Gosselin , essendo stata opposta 
l' irreccttibilità d'un ricorso presentato 
con un sol deposito da due creditori clic 
in nome collettivo cransi opposti alla col- 
locazione falla dal tribunale di Rouen, la 
Corte di cassazione considerò, che avendo 
i ricorrenti figuralo nell’ ordine , non co- 
me semplici creditori individuali, ma co- 
me uniti per difendere i loro interessi in 
comune e per lo ministero d’un sol patro- 
cinatore ; che da quel momento avendo il 
medesimo interesse . e tendendo essi al 
medesimo fine , non erano tenuti a fare 
che un deposito solo ; perciò quella Corte 
rigettò l' allegato motivo (2). 

E nella causa Lepclleltier c Latini onier, 


(1) Questa disposizione é ricavala dal- 
l’art. 8 , til. 4. del Regol. del 1734, dal- 
l’art. 8 del Regol. del 1738 pel Consiglio 
di Stato di Francia c dall’ art. 17 della 


legge de’2 Brumaio a» . IV. 

(2) V. la citata decis. in Sireg Tomo 
A’/'. P. I . pag. 188. 
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nella medesima specie avendo la flessa 
Corte considerato , che i ricorrenti hanno 
un interesse comune e che giusta i arti- 
colo 760 del codice di procedura hanno 
dovuto convenire nella scelta d'un comu- 
ne patrocinatore , e però non sono tenuti 
che ad un deposito solo ; perciò rigettò 
del pari che nel primo caso t'allegato mo- 
tivo d'irrecettibililà (1). 

Ora è manifesto che la conseguenza sa- 


rebbe stata diversa , se i creditori aves- 
sero agito per lo sperimento di ragioni in- 
dividuali, c se non si fossero trovati nel 
caso d’ una comune difesa ch’era imposta 
loro dall'articolo 760 del codice france- 
se , che corrisponde all' art. 844 delle no- 
stre leggi di procedura. E questo dunqnc 
un caso di eccezione il quale spiega c 
conferma la regola generale. 


n. 

Significato della parola Comune. 


Si è discettato sovente nel Foro del si- 
gnificato da attribuire alla parola comu- 
ne, e quando tra più consorti di lite, l’ap- 
pello prodotto da alcuno possa giovare an- 
che ad altri. Però brevemente si osserva 
che Causa comune vuol dire quell’azione, 

0 eccezione che nasce da una medesima 
causa , e si sostiene colle medesime ra- 
gioni di difesa. La stessa cansa, e la me- 
desima difesa son due requisiti , che deb- 
bono necessariamente trovarsi insieme', 
dappoiché costituiscono quell’ identità di 
diritto , senza la quale può il giudicato 
fatto per uno, non essere all' altro appli- 
cato. Laonde comune può dirsi l’interes- 
se de’correi del debito, o del credito, del 
debitore e del mallevadore, de’ coeredi c 
legatari d’ uno stesso testamento, de’cou- 
domini d'un fondo, d’una servitù, o d'una 
cosa mobile. In somma quella stessa iden- 
tità di cosa, che si richiede per costituire 
il giudicato, contiene la comunità d'inte- 
resse tra due o più persone. Coleste per- 
sone cbiamansi anche nel nuovo linguag- 

io pratico consorti di lite , giusta la de- 
cisione di Merlin : < consorti di lite di- 
> consi quelli che hanno tra loro il me- 
t desimo interesse in una causa , o in 
» un affare civile, quasiché si volesse con 

1 tal vocabolo esprimere , che la sorte 
i degli uni è legata a quella degli al- 
1 tri (2) ». 

Che questa e non altra sia la comunità 
dell’affare, di cui parla l'art. 889 del no- 
stro codice di procedura, vien dimostra- 


to per lo stesso diritto ricevuto nella ma- 
teria degli appelli, dappoiché é noto, che 
questi due rimedi legali procedano con 
perfetta analogia tra loro. Da una deci- 
sione della Corte di appello di Torino ab- 
biamo non solamente la dimostrazione 
della regola, che de’ essere contrapposta 
a’casi di eccezione spiegati nel paragrafo 
precedente, ma anche una chiara defini- 
zione della causa comune. L n malleva- 
dore aveva prodotto appello in tempo uti- 
le , meulrcchè il debilor principale ap- 
pellò, quando era già scorso 11 termine 
legale. II tribunal civile dichiarò irre- 
collihile il secondo appello , ma la Corto 
superiore considerò; 

Essere un principio stalilito da molte 
altre decisioni, che l'appello prodotto da 
uno de' collitiganti è riputalo comune ed 
utile agli altri , purché abbiano il mede- 
simo interesse nellajjrire,e purché i mo- 
tivi di difesa di costoro sialo comuni al- 
l appellante; 

Aon potersi dubitai'e nella specie che 
gli appellanti abbiano un uguale interes- 
se nell' azione , e che la causa deli uno 
sia quella deli altro. 

Per siffatte considerazioni la Corte rivocò 
la sentenza de'primi giudici, c permise al 
debitore il far le pruove de'fatti allegali, 
ond' escludere la sua obbligazione (Jj. 

Comune dunque , nel significato di di- 
ritto è quell'affare, nel quale i collitigan- 
ti hanno un medesimo interesse, sostenu- 
to dagli stessi molivi di difesa. 


(1) V. la citata dccis. de’ìFebb. 1819, 
Sirei/ Tomo XIX P. 1 • pag. 247. 

(2) Merlin Reperì, de jurisprud. Art. 


Consorte. 

(3) V. Sireg Tom. XI. P. 11. pag. 
453. 
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ni. 

Inlerpelrazionc ricavala dal diritto antico. 


Ln disposizione del presente codice di 
procedura , clic abbiamo sin qua illustra- 
la, è stata attinta dalle leggi romane, che 
nella causa comune dichiararono promi- 
scuo non solamente l’appello, ma anche 
ogni altro straordinario rimedio dalle 
leggi concesso. lai legge prima c secon- 
da del codice si unus ex pluribus appel- 
latevi! stabiliscono la massima a rispetto 
degli appelli. Si in una cademque causa 
tiniis appellaverit , eique jusla appellatio 
pronuntiula est : ci quoque prodest qui 
non appellaverit (I) E nella legge prima 
C. de diversis rcscriptis è detto: Si libel- 
lum de communi causa tu.fralerque timi 
dedislis , quamvis rescriptum ad unius 
personam dircela sii , ulrique lame n 
prospec.tum est. 

Da cotesta regola non pertanto eccet- 
tuatasi il caso in cui il rimedio fosse sta- 
lo prodotto dal minore per privilegio del- 
la legge. Quod si aelatis auxilio unus 
contro sententiam rcstilulionem impetra- 
perii, majori qui suo jure non appella- 
perii , hoc rescriptum non prodest (2). 
Che se la materia fosse stata individua 
accomunatasi puro il privilegio , e di 
uclto godeva anche il maggioro (S). A- 
unque può a due massime ridursi la ro- 
mana giurisprudenza per rispetto agli ap- 
pelli ca agli altri rimedi prodotti da uno 
de'consorti della stessa causa. Perchè l’ap- 
pello dell’ uno giovi all' altro, conviene 
che identico sia il suggello del giudizio. 
Conviene che sia non solamente identico, 
ma individuo, se il maggiore voglia va- 
lersi del privilegio del minore. 

Dagli esposti principi discende la di- 


sposizione della legge 11. C. de consorti- 
bus ejusdem lilis , la -quale permette ad 
uno de'consorti della lite il proseguire a 
nome di lutti la lite già contestala, per- 
chè si obblighi perla ratificazione degli 
altri: commune negotium post litem legi- 
lime ordinata in, etiam quibusdam abscn- 
libus , in solidum agitine mandalo po- 
test. 

Iiruncmannocomcntando le parole com- 
mune negotium dice essere propriamente 
quello de' consorti della lite ; e dà di co- 
storo la seguente definizione : Sunt au- 
lem consortes lilis proprie , qui habent 
communem causavi agendi vel se defen- 
dendi 4). E quanto al consorzio della lite 
nota il Cuiacio : ut rei , ila lilis ejusdem 
rei nomine plures agunt , ani conveniun- 
tur. Et consortes ejusdem lilis , quorum 
communis est res in judicium deducta. . . 
Vel consortes ejusdem lilis sunt socii , 
inter quos communis est ea res , de qua 
litem simul ornnes conlcstantur , vel unus 
eorum tantum ($). 

Ma maggiore di tulle le altre autorità 
è certamente quella di Ulpiaoo , che volle 
ridurre questa dottrina ad una generalità 
di diritto : Quod est rescriptum in com- 
muni causa , quoties alter appellai, alter 
non , alterine vietar iam etiam ei profice- 
re , qui non provocacerit, ila demum prò- 
bandoni est , si una eadcmque causa fuo- 
ri t defentionis ; caeterum , si diversae , 
alia causa est (6). Adunque tanto nell’an- 
tico , quanto nel nuovo diritto , per dirsi 
comune un aliare, non basta che comune 
sia l’interesse de' litiganti; ma è necessa- 
rio che identica sia la ragione della difesa. 


(1) L. 2. C. si unus explurib. 

V. anche la legge 1 . 

(2) V. la seconda parte della legge 2. 
Si unus ex plurib. di sopra citata. 

(S) L. Si commune D. quemadmod. 
servii, amiti. 

L. Si is qui duos D. de liberal, leg. 


L. Loci § sifundus D. si servi!, vin- 
dice!. 

(4) V . Brunem alla legge commune 
negotium. 

(5 ) In parai il. ad cil. Cod. tit. 

(6) L. IO. D. de appellai, et retai. 
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IV. 

La slessa dottrina , illustrata per l'antica pratica del Foro. 


Non solamente gli appelli, male recla- 
mazioni a le nullità proposte da uno tra 
piè consorti di liti souo state sempre nella 
pratica regolate co’ principi del diritto 
sinora esposti, di che (anno fede le lesti* 
■nomarne degli scrittori del Foro, e gli 
esempi delle cose giudicale a memoria de- 
gli uomini virenti . Carlo Antonio di Rosa 
nella sua pratica civile cosi espone il pri- 
vilegio de' consorti della lito : Consor les 
litis heneficiis quoque fruuntur , ti causa 
individua sii , et eadem actione ex jure 
in judicitim r emani , ani periculum et 
commodum ad omnes pertineat , ulplwes 
Aaeredes causa defuncti, vel plures suc- 
cessorea causa urlicele cestionis (1). 

Un altro scrittore di pratica civile esa- 
mina egualmente la quislionn , se I’ ap- 
pello di uno possa giovare all' altro , e 
quella risolve nel seguente modo: rei est 
eadem causa , defensio ,jus corninone , 
pula si omnes tutores aeque administra- 
verini, et sententia lata sii contro unum, 
vel ex distinto negolio , defensione jut ha- 
Leni , pula si unus sii privilegiatus , non 
alter , unus non alter tutor administra- 
verit. Siprimum , hoc est sii idem nego- 
tium , eadem defensio , jus coinmune om- 
nes aeque officili , affirmamus appella- 
lionem unius prodessc aliis etiarnsi non 
adhaeserint appellatimi. Si vero non sii 
idem neqotium , eadem defensio , idem 
jus continone , lune dicimut appella ilo- 
nem unius non prodesse aliis. Nam lune 
suoi tot sententiae , quot suiti negotia , 
personae, defensiones ; adeoque sunl pro- 
ponendo tot appella tiones , quot sunt ne- 
gotia (2). 

Quel eli’ è detto tic’ rimedi dati dalia 
legge contro a’ decreti de’ giudici , vale 


anche pe’ depositi , i quali formano una 
condizione , eolia quale possono essere 
ricevuti. 

Il rimedio delle nullità doveva nell’an- 
tico rito giudiziale essere prodotto col de- 
posito , del pari che de’esserlo oggi il ri- 
corso per annullamento. Tanti dovevano 
essere i depositi, quante erano le persone, 
che valersi volevano delle nullità , e però 
le controversie che oggi riproduconsì sot- 
to il nome de’ nuovi rimedi , possono es- 
sere decise con una perfetta identità di 
diritto colle nostre antiche regole. So- 
vente interveniva , che le nullità propo- 
nevansi con un sol deposito a nome di 
molti, che non avevano lo stesso interesse 
nella causa, e che scambiavano 1’ unità 
del giudizio colla diversità delle cose, del- 
le quali diseeltavasi. In questi casi lo nul- 
lità rigettavansi per la mancanza del de- 
posito. Un esempio famigerato di tal pra- 
tica si ebbe nella causa della Principessa 
della Villa, nella quale il S. C- rigettò le 
nullità di tutti , perchè non proposto con 
tanti depositi , quante erano le diverse 
persone degl’ interessati , comccbè costo- 
ro avessero tra loro fatto una comunione 
di ragioni , approvata con decreto d’expe- 
dit della G. C. della Vicaria. 

Non altrimenti nella novella pratica la 
irrecellibilltà do’ ricorsi per mancanza di 
altrettanti depositi vien sostenuta dall’au- 
torilà delle decisioni della nostra Corte 
Suprema di Giustizia. Fra le quali giova 
far menzione di quella pronunziala nella 
causa di Circello, Marano e de Angelis, 
dove giudicati diversi gl’ interessi de’ ri- 
correnti fu dichiarato irrecettibile l’uni- 
co ricorso prodotto con un solo deposito. 


(I ) De Rosa Civ . decrct I‘rax. Ed. Neop . (2) Sorge PraxisCiv. deAppellatn. 1 1 . 

1706. pag. 4*8. 
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CONSULTAZIONE (Vili). 

DEL CONCORSO DELLE AZIONI DI NULLITÀ’ E DI FALSITÀ’ 
CONTRO AD UN MEDESIMO ATTO. 


Richiesti se si possa cumulare insieme 
le due azioni di falsità e di nullità contro 
ad un medesimo atto , rispondiamo. 

Sebbene il codice di procedura citilo 
non parli delle azioni, pur tultavolta non 
sono meno certe le regole che intorno a 
uellc si attingono dalla natura e dall’or- 
inc de' giudizi. Forse meglio pensò la 
Corte di Cassazione francese della neces- 
sità di anteporre al codice del rito giudi- 
ziale il titolo delle azioui , come quelle le 
quali servono di passaggio dalle leggi ci- 
tili alla procedura (1); ma comunque fos- 
se saggio ed utile un tal divisamento , 

S tacque a’ legislatori che queste regole 
i diritto fossero piuttosto implicite che 
espresse. Fa d’ uopo dunque dimostrare 
cosi per l'antico come per lo nuoto dirit- 
to , che quando a taluno competano per 
la medesima cosa due azioni sieno perso- 
nali , reali o miste , l’ una eletta toglie ed 
estingue l’ altra , scmprechè per la se- 
conda non possa aversi più che si è già 
per la prima ottenuto : giova parimenti 
dimostrare che quando di queste due azio- 
ni una sia pregiudiziale all’ altra , quale 
appunto ò la falsità a rispetto della nul- 
lità , convenga necessariamente scegliere 
la prima , e riservare l’ altra all’ esito di 
quella. 

Vietavano le leggi romane all’ attore 
1* accumulare nello stesso libello più e 
diverse azioui, il che per l’opposito era 
permesso al reo convenuto , la cui causa 
era sempre dalla legge più favorita (Z). 


Manetta procedura mista, che formossi in 
Europa dalle antiche regole de’ giudizi e 
dalle disposizioni del diritto canonico, pre- 
valse la massima e la pratica contraria , 
si che civilmente parlando furono repu- 
tate come altrettanti libelli le diverse azio- 
ni , che da’diversi fatti narrati nascevano. 
Ciò non ostante non decsi confondere l’e- 
sercizio di queste diverse azioni con la fa- 
coltà di proporle: fermiamoci perora a 
ciò cherisguarda l'attore, per distinguere 
poi quel che concerno l'ufizio del giudice. 

Potcvansi produrre più azioui nello 
stesso libello , purché non fossero tra loro 
contrarice ripugnanti: Cavendum lame», 
dice Voci, «e laici cumulcntur, quae libi 
invicem contrarrne sunt, quarumque una 
subeertit alteram ; adeoque nec conjun- 
qenda peti io bereditalis ex testamento 
curii ea quae ab intestato est , nec inju- 
riarum actio cum actione ex lege dilfa- 
mari , cu»i altera petatar, ut rcus emen- 
de t ac reparet injuriam ; altera ut actio- 
nem intra certuni tempus instituat , aut 
alioquin sileni , quae quam non possint 
simili siibsisterc , sponte palei (3). 

Quanto poi all'esercizio delle diverse 
azioni che possono competere per la me- 
desima cosa c tra le stesse persone , altre 
sono le regole alle quali conviene ricor- 
rere. Tre sono i casi ne’ quali può scon- 
trarsi il concorso di diverse azioni : il pri- 
mo é , quando di due azioni una assorbi- 
sce ed estingue l’altra: il secondo, quan- 
do per ciascuna azioue può l'attore con- 


fi) Obsertaliont préliminaires de la 
Cour de Cassation sur le projet de Code 
de procedure civile. 

Sireu T. XI. P. 1 . pag. 1 . 

(2) L. cumjxliut 76 §. penull. D. de 
legai. 11. 


L. qui servum 34 D. de oblig. et act. 
L. singulti D. de except. reijudic. 
L.facorabil torci 125 D. de reg.jur • 
frtssenbacb . ad Pand disp. 8 . TAes . 1 9. 
(3) Foci lib. Il TU. XIII. de Sden- 
do n. 14. 
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seguire il modellino effetto : il terzo, quan- 
do un’ azione contenga più o meno del- 
l’altra ^1J. Or i diversi effetti de’ tre divi- 
sati casi possono essere enunciati con tre 
sentenze ricavale dalle parole stesse della 
legge : nel primo , una adione ciccia al- 
tera perimitw (2): nel secondo, nello al- 
tera evanescit, si per alleram prius in- 
tentatala actor id consecutus sii quod in 
altera nec dum mota continetur (3) : nel 
terzo , licei ex una quisjam aliquid ade- 
plus sii , altera nihilominus agere pos- 
si I (4). In generale una massima regge le 
tre divisate classi , e spiega il line che il 
legislatore ha avuto nel concedere diverse 
azioni per la medesima cosa. Il fine non 
è stato di moltiplicare le liti, e di dare allo 
parti più armi nell’uso delle quali potes- 
sero a loro voglia lussureggiare, ma è sta- 
to unicamente di dar loro, tra diversi mez- 
zi , la scelta del più utile : non enim ea 
mente datura est legatariis pluribus adio- 
nibus uli, sed ut laxior cis agendi forni- 
ta* sii ex una interim, quae fueral ciccia, 
legatimi potere. 

fremesse tali nozioni generali a quale 
delle tre indicate classi diremo che appar- 
tengano lo cumulate azioni della falsità e 
della nullità ? È manifesto che apparten- 
gano alla prima , dappoiché colui il quale 
nega l’ esistenza di un atto, se riesca nel 
suo intento , assorbisce ed estinguo l'altra 
azione che lo suppone esistente ma fatto 
contra le forme del diritto civile. Quindi 
queste due azioni non possono essere nè 
proposte nello stesso lineilo, nè dal giu- 
dice in uno stesso tempo esaminale. La 
sola cosa che alquanto differenzia l’azione 
del falso dalle altre noverate nella prima 
classe, si è che l'attore rigettato nel giu- 
dizio di falsità, può in un nuovo giudizio 
sperimentare la nullità. Coleste eccezione 
è scritta nella legge 47 O. de heredilatis 
petitione : Lucius Titius quum in falsi 
testamentipropinqui accusatione non ob- 
tinuerit, quaero an de nonjure facto nec 
tignato testamento quaerela illi compe- 


tere possi I ? respondit : non ideo repelli 
ab intentione non jure facli testamenti , 
quod in falsi accusatione non oblinuerit. 
Per la qual cosa dee dirsi che la querela 
del falso assorbisce le altre azioni intorno 
alla validità , se l'attore in quella riesca ; 
laddove non l'estingue seda quella sia 
rigettata. Ma non però è permesso alla 
parte o al giudice unirla all’ azione d’ in- 
validità , attesa la sua natura di azione 
pregiudiziale. Una tal verità nasce dalla 
legge ultima C. de ordine fudiciorum , a 
dalla legge unica C. quando civili s aclio 
criminali praejudicet. Le nostro patrie 
leggi , cioè la costituzione di Federico si 
cwUiler agens , e le prammatiche de fai- 
sii non derogarono all’ anzidetto regola, 
ma frenar vollero 1’ abuso clic facevasi 
de'giudizì criminali, c spezialmente della 
querela del falso , per impedirò il libero 
e spellilo corso de'giudizì civili (S). Tutto 
le citate ordinazioni, principalmente fatte 
pe’gludiz! di falso incìdente che facevansi 
nascere nel corso de’ giudizi civili , furo- 
no fondato sopra la presunzione che so 
la querela di falso fosse stata ben fondata, 
avrebbe dovuto il querelante da prima 
promuoverla , anziché attendere di essere 
provocalo, E per verità tanto lo restrizioni 
opposte dalle nostre antiche leggi negli 
enunciali casi, quanto la presunzione dalla 
quale fu mosso l’animo del legislatore di- 
mostrano clic non s’intcsc derogare alla 
regola clic l’azione pregiudiziale debba 
essere sperimentata prima della principa- 
le. Imperciocché la costituzione si civili- 
ter agens presuppone il caso in cui l’at- 
tore net giudizio civile sia dal reo conve- 
nuto accusato in giudizio criminale, e la 
prammatiche de falsi s presuppongono, co- 
me il caso più frequente, che i testimoni 
esaminali nel giudizio civile sieno redar- 
guiti di falso in un giudizio crimina’e. Ma 
nissuno osò giammai rivocarc in dubbio 
che se dal fatto che forma la materia del 
giudizio criminale dipendesse tutta la ra- 
gione delle parti nella controversia civi- 


(1) Voci de oblig. et ad- Lib. XLIV . 
TU. FII. n. 16. 

Finnio de concussa plur. ad. Lib. Ili 
Cap. 42. L. 1. $4 D. de Leg. II. 

(2) L. 76 cum Jilius §. 8 variis D. de 
Leg. II. 


L. plura dell'eia D. de oblig. et ad. 

(3) L. 4f §. 1. D. de oblig. et ad. 

L. 1 I). de arbor. furtim caes. 

(4) L. 47 D. prò socio. 

L. 1 4 § si is cui rem O.de oblig. et ad. 

(5) Deci s. d’afflitto 229. 
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le non si dovesse sospendere il secondo 
insino all’esito del primo. In conferma di 
che vale non solamente la decisione 229 
di Afflitto, di sopra citata , ma anche l'au- 
torità di tutti gli scrittori del Foro. Fari- 
uacio trae appunto esemplo delle azioni 
pregiudiziali dalla querela del falso , e ne 
stabilisce i casi ne' seguenti termini : quan- 
do causa criminatà absorbet civilcm , vel 
quando se non compatitur eum civili, vel 
est exc'usiva juris agenti: civiliter . . . . 
nani semper ac duae concorrimi q noe- 
si iones et causac , sive una civili s sii et 
altera orminola, sive ambae civiles , et 
sire elioni ambae criminale s , et canon 
una sii alteri praejudicialis , tane prò- 
cedendum est in ea quae praejudicialis 
est, in alia autem supersedendum (1). 
Ed il nostro Consigliere Francesco Prato: 
Si causae criminali s determinano pare- 
rei exceptionem rei judical :e in civili, 
tane supersedendum in causa civili tra- 
dii Ci/ntis in lego prima n. 6 C. quando 
cicilis ac fio etc. ubi pariter quod causa- 
rum praejudicialitas oritur nedum ex per- 
plexilate et conlrarielate scntentiarum , 
veruni ex intricalione proecssuum .... 
ita , per Rotam Romanam fuisse determi- 
natimi die Penerà 7 novembri s 1614 etc . 
Quae adeo ventate nitimtur ut una cau- 
sa dicatur alteri praejudicialis , non so- 
limi actu et effectu , hoc est quod senten- 
tia in uno lata paria t exceptionem rei 
judicatae in altera , sed elioni potentia , 
ut pula si parere passi t praejudiciwn , 
siculi ponderai Farinacius etc.: bene la- 
men faci t Surdns consilio 139 inquiens 
hoc esse adposite introductum , ne sequan- 
tur sementine plurcs ad invicem contra- 
rine subdens quod si isto casti procedere- 
tur ad sententiam,esset nulla, ut ... tene t 
Guazzimi : , ibique in dubiam praeconizat 
conclusionem , quod sii supersedendum 
causa civili , criminali jam intentata : 
eandemque approbarit Rota in una Ro- 
mana hercdilatis de Stocchiis die lunae 
9 martii 1698 coram Giptio(2. 

I pericoli che gli allegali scrittori han- 
no preveduto che potessero nascere dal 
turbamento dell’ ordine de'giudizì , sono 


della specie di quelli che vanno per bocca 
di lutti come esempi degli errori e delle 
contraddizioni degli umani giudizi , cioè 
lo stesso fatto, da un tribunale giudicato 
vero da un altro falso, da uno dichiaralo 
come avvenute, da un altro come impossi- 
bile ad avvenire ; o la stessa persona da 
uno dichiarata saggia e dall’ altro demen- 
te ; o da uno giudicata rea de’ più gravi 
abusi deila virilità , e dall’altro incapace 
si dell’errore che del fatto. 

Non sarebbe necessario l’ indagale se 
tulle le anzidelte regole del diritto aulico 
sicno stale conservale dal nuovo , tra per- 
ché queste appartengono all’essenza del 
giudizio, e perché nel silenzio delle leggi 
derivale conviene sempre ricorrere alle 
primitive. Ma non è difficile dimostrare 
la perfetta congruenza delle une colle 
altre. 

Il principio regolatore del diritto e del- 
l’ordine delle azioni, giusta il codice di 
procedura é che i interesse sia la misura 
delle azioni : colui che non ha interesse 
è impedito di agire (3). Ora applicando 
questo principio alla quislione che nasce 
dal concorso di più azioni , é manifesto 
che colui il quale ha scelto l’azione in 
cui si contiene il più non ha interesse di 
spingere quella dalla quale potrebbe ave- 
re il meno. 

Inoltre per tutto quel clic concerne l’or- 
dine c la connessione delle azioni pregiu- 
diziali , la novella procedura segue te 
stesse regole dell’antica , siccome appa- 
risce e dal codico civile, e dal codice di 
rito, e dalle interpetrazioni della giuri- 
sprudenza francese. 

Il codice francese dà ncU'articolo 1S9 
un esempio d’una quislione pregiudiziale 
nel caso che i coniugi legali in un secon- 
do matrimonio sostengano la nullità dei 
primo. In questo caso vuole che si decida 
del primo, e si soprassegga dal giudizio 
del secondo. Il codice di procedura pa- 
rimenti tratta come questioni pregiudi- 
ziali tutte le eccezioni dilatorie , c gl' in- 
cidenti della competenza c della ricusa , 
pc’ quali dà ni!’ appello un effetto sospen- 
sivo. La giurisprudenza dimostra che (ut- 


(1) Fartnac. de Jais, quaest. 100 am- 
pliai. 1. tinnì . 60. 

(2) Prato respons. criniti. X/Fn. 21 


et seq- 

(J) Sircy observ. / trélim . de la Cour 
de Cassai. T. 9./j. 1. 
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te le quistioni pregiudiziali debbono es- 
sere trottole prima delle principali sotto 
pena di nullità (I). Infine nella materia 
della querela di falso o cbe questa sia 
prodotta per incidente ovvero per azione 
principale, la legge obbliga i giudici di 
soprassedere dal giudizio civile , tranne 
il caso in cui il documento impugnato 
fosse estraneo o non pertinente al merito 
della causa (2). In somma le regole che 
risguardano l’ordine e la connessione tra 


le azioni pregiudiziali e le principali so- 
no le stesse nell’antico o nel nuovo di- 
ritto : espresse nell’ uno sono stale impli- 
citamente seguite dall’ altro , o perchè i 
nuovi legislatori giudicarono superfluo il 
ripeterle, o perché sono esse cosi ineren- 
ti alla natura ed al fine de’ giudizi , che 
possono essere risguardatc come appar- 
tenenti all’ ordine pubblico più clic alle 
leggi secondarie della procedura. 


(I) V. Merlin Reperì ari. Quei! ione 
prrjudiciellet , Questione d’ Eia I , Ligi- 


limile. 

(2) Art. 313 , 343 Cod. di proc 
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CONSULTAZIONE (IX). 

QUALI FACOLTA’ DEL DEBITORE SONO TRASFERITE NE’ CREDITORI PER VIRTÙ’ 
DELL’ ART. 1119 DELLE LEGGI OVILI? 


Era quistione se , potendo il debitore 
disporre in proprietà di una parte de’he- 
ni che aveva in usufrutto, e non avendo 


mai usato di tal facoltà , avessero o pur 
no i creditori suoi il diritto di eserci- 
tarla ? 


L'esercizio d'uno facoltà non è tra'beni del debitore. 


La facoltà, 0 sia il diritto, di fare 0 di 
non far la lai cosa , di accettare o non 
accettare una liberalità era, giusta i ter- 
mini delle leggi romane, uno debenefizi 
della propria libertà (1). E però tanto è 
il dubitare se questo beneficio possa, in- 
vilo il debitore passare al creditore, quan- 
to sarebbe l’assumere che co’ contralti si 
obbligano non solamente i beni ma anche 
la volontà, 0 tutte le naturali facoltà del- 
la persona obbligata. Cotesto assunto ri- 
pugnerebbe ugualmente alle prime nozio- 
ni della giustizia universale, c a'principi 
della giurisprudenza civile. Ciò non per- 
tanto in questa come in molle altre ovvie 
verità si suole negare nelle conseguenze 
quello che non si osa negare nc'principi. 

E manifesto ne' principi che quel che 
ancora non si ha , non è ne’ nostri beni 
presenti; e ebe ciò che non si può ad al- 
tri cedere , non è capace di vincoli e di 
obbligazioni. Per la qual cosa una facol- 
tà per quanto concerno la persona di co- 
lui cui e concessa , non è tra' beni pre- 
senti; e per ciò che risguarda l’ uso che 
di quella può farsi, non è né tra’ presenti 
nè tra’ futuri. Or una tal facoltà appar- 
tiene alla spezie di quei diritti che a dif- 
ferenza di tutte le allrcproprietà non pos- 
sono esser trasmesse nè per successione 
nè per contratti, e però formano una del- 
le più notabili eccezioni del diritto civile. 
Quali sono dunque cotesti diritti. 11 giu- 


reconsulto Paolo dà una definizione ge- 
nerale, o piuttosto una spiegazione che i 
logici chiamerebbono sinonimica. Quae 
colme reni personac cujusque , non tran- 
senni ad alias ( 2 ) Ma quali sono le cose 
che sono attaccate alla persona? Si può 
dirlo per esempi più che per definizioni 
generali. 

Prendiamo il primo esempio dal rescrit- 
to, 0 sia dalla grazia del Principe. Nera- 
tius consulttis an quod benefeium dare 
se quasi viventi Cnesar rescripseratfam 
defuncto dedisse existimaretur , respon- 
dii non rideri sibi principem juodeimiem 
vivere existimabal concessisset, dejuncto 
concessisse ; quem tamen rnodurn esse be- 
nefici! sui velie! , ipsius aestimationem 
esse ( 3 ). Questo primo esempio serve a 
far intendere quel che può dirsi persona- 
le, ma non può da esso ricavarsi alcuna 
conseguenza generale , dappoiché gli ef- 
fetti del rescritto dipendono da un diritto 
misto di legge e di grazia. Conviene pe- 
rò ricorrere ad altri esempi ricavali dalla 
sola disposizione della legge , così negli 
atti tra vivi come nelle ultime volontà. 

Quanto agli atti tra vivi, personale era 
nell’antico diritto romano il benefizio det- 
to della competenza , o sia deducto ne 
ct/eat, 0 sia de eo quod fiacere potest, per 
virtù del quale il debitore , per meriti o 
requisiti della sua persona non poteva es- 
sere costretto al pagamento del debito se 


( 1 ) L unum ex familia 67 § si Falci- 
dia D. de leg. II. 


( 2 ) L. 7 D de except. 

( 3 ) L. 191 V. de rey.jur. 
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non per qu-nto non fosso messa in pori- 
colo la sua esistenza (1). 

Di questo numero era anche t’ azione 
degli alimenti officio judicis, che non po- 
teva essere esercitata se non da colui al 
quale sono dovuti per debito di natura. 
Una tale azione non passava agli eredi , 
perchè nissuno in practeritum vivi t ; nè 
poteva essere sperimentata da’ereditori a 
nome del debitore , perchè nissuno può 
pretenderò di vivere per un altro (2). 

Dello stesso numero era l’ azione rivo- 
catoria d una donazione per cagion d'in- 
gratitudine , perchè ciascuno può rinun- 
ziare all’ offesa ricevuta , e nissuno può 
provocare la vendetta altrui (S). 

Dello stesso numero erano le servili 
personali come l’uso, rusufrutto, l’abita- 
zione , le quali tutte eslinguevansi colla 
persona alla quale erano concedute, e del- 
le quali alcuna non poteva essere goduta 
io non dalla persona stessa cui era stata 
concessa (4). Tale finalmente era la loca- 
zione e conduzione fatta a titolo di pre- 
cario , la quale non passava agli eredi , 
ma si bene estinguevasi colla vita del con- 
duttore (5). 

E circa gti atti d’ultima volontà , se il 
testatore avesse ad alcuno permesso il ta- 
gliare la pietra del fondo ereditario , sif- 
fatto legato estiuguevasi con la vita del 
legatario (6). Per la medesima ragione i 
legati di servitù personali eslinguevansi 
colla morte di coloro a’ quali eran fat- 
ti (7). In Gne l’azione del testamento inof- 
ficioso non poteva essere sperimentata da 
altri fuorché dal figliuolo leso, per la me- 
desima ragione che vietava agli estranei 
l’esercitare quella della rivocazione della 
donazione per viz : o d’ingratitudine (8). 

Da’ citati esempi si ricava che tutti i 
diritti personali non passavano agli cre- 


di; e che di quelli alcuni erano anche li- 
mitati da un doppio divieto, cioè che non 
potessero essere esercitati nè rappresen- 
tati da altri , fuorché da colui al quale 
erano concessi. La concessione di tali di- 
ritti se partiva da obbligazioni contratte 
era limitata dalla natura della cosa con- 
ceduta; c se partita era da liberalità e da 
mero animo di gratificare, intendevasi ri- 
stretta dalla ragione : ne quoti affitela da- 
tura est, hoc et ad exteros hereaes transi- 
re vidertlur (9). Or la facoltà o sia il vo- 
lere o il non volere , era uno di quei di- 
ritti che nè passavano agli eredi , nè po- 
tevano essere da altri ceduti, e mollo me- 
no essere da altri esercitali , invito colui 
al quale era stato conceduto. 

Cotesla dottrina applicata alla facoltà 
di disporre o di alienare, clic era sovente 
concessa a’ possessori de’ feudi, de’ fede- 
commessi , de’ benefizi , fece sempre ri- 
sguardare lo dispense del Principe o del 
Papa, come favori, o privilegi personali, 
che eslinguevansi con la morte di coloro 
i quali 1’ avevano ottenuta. La stessa fa- 
coltà concessa da’testatori e da’ fondatori 
de’fcdccommcssi atemporali possessori di 
quelli , formava una detrazione non ne- 
cessaria , ma volontaria , per modo che 
se di tal facoltà non usavasi , rimaneva 
la medesima estinta in favor della pro- 
prietà^ sia della eredità soggetta a! vin- 
colo del fedecommcsBO. furono un dì fre- 
quenti le controversie co’credilori, i qua- 
li pretendevano aver essi acquistato quel 
diritto, del quale non erasi valuto il debi- 
tor loro , ma per unanime consenso dei 
giureconsulti e de’tribunali una tal pre- 
tensione fu sempre rigettala. Surse allo- 
ra la massima, o sia l’assioma del foro : 
faeultas si non sii ad exercitium deducla, 
non est de bonis debitorie (IO). 


(1) L. G, 16, 17, 18 , 21 , 49, 52 D. 
de rejudic. 

L. 63 D. prò socio ec. 

(2) L. 4 D. de agnosc et alcnd. lib. 

(S) L. 6 § alt. D. de inoff. test. 

L. 5 C. eod. 

LL. 8 e 7 C. de inoff. donat. 

(41 LL. 8 11 12 de usu et habit. 

(5) L. locatio 4, D. Loc. Cond. 

(6) L. idem Julianus § si quis D. de 
leg. 1. 


(7) L. 22 de usu, ustrfr. leg. 

L. G de serv. leg. 

(8) L 5 C. de inoff. test. 

L. 6 § uh. V. de inoff. test. 

(9) L S O. de serv. leg. 

(10) Card, de Luca de servii, disc. 108 
n. 2. 

Id de teslam. disc. 46 n. 1. 

Salgado Labyrinlh. cred. P. II cap. 
10 n. 65 et seq. 
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II. 

Il debitore non facendo uso della facoltà non fa frode 
a,' diritti del creditore • 


Era massima dell’ antico diritto roma- 
no, die il debitore Frauda i diritti del cre- 
ditore non già quando non acquista quel 
clic non Ila , ma quamlo scema quel elle 
possiede : Non fraudantur creditore s 
quum quid non Sidquiritur a debitore , sed 
quum quid de bonis deminuitur (1). Per 
una conseguenza di questo principio le 
stesse leggi romane dichiararono : qui 
occasione acquirendi non utitur non in- 
telligitur alienaci, celati qui heredilatem 
amittit , aut optional! intra certnm tem- 
pus datam non amplectitur (2). Ora da- 
gli stessi principi fu ricavato l’editto del 
pretore , per lo quale Fu conceduta a’erc- 
dilorì l’azione rivocaloria di tutti quegli 
atti che il debitore avesse commesso in 
loro frode. Quod autem quum possi I ali- 
quid quaerere , non id agii ut acquirat , 
ad hoc edictum non pertinet. Pertinel c- 
nim edictum addeminuentes patrimonium 
suum , non ad eoe qui id agunt ne locu- 
plelenlur (3). 

Per la qual cosa 6 manifesto pe’ prin- 
cipi dell’ editto , che chi non usa di una 
facoltà della quale potrebbesi valere, non 
isminuiscc il suo patrimonio presente, ma 
solamente si astiene dall’accresccrlo. Ma 
se anche lo scemasso e se la facoltà po- 
tesse risguardarsi come un diritto acqui- 
stato , non basterebbe questo fatto per 
esporlo all’azione rivocatoria de’ credito- 
ri ; nel che sono da considerare due so- 
stanziali requisiti dell’azione suddetta. 

Richiedeva in primo luogo la legge che 
lo scemamente del patrimonio fosso fatto 
con animo di frode giusta quell'alt» mas- 
sima del diritto : fraudis interpretatio 
semper in fare civili non ex ecentu dum - 
taxat sed ex contilio quoque considera- 
tur (A). 


(1) L. 134 D. de reg.jur. 

(2) L. 28 D. de veri, signif. 

(3) L. 6 quae in fraud. credit. 

(4) L. 79 D. de reo- furie. 

L. 10 D. quae in fraud. credit. 

(5) L. 10 e 2a D. quae in fraud. ere- 


Esigeva in secondo luogo cho i credi- 
tori non potessero far salvi i diritti loro 
sopra gli altri beni del debitore; per mo- 
do clic poteva questi offerendo il paga- 
mento del debito escludere la presunzio- 
ne della frode , e poteva ugualmente il 
terzo possessore domandare la discussio- 
ne del patrimonio del debitor principale. 
Aduuquc l'azione pauliana era sussidia- 
ria c non principale (5). 

Ampliando questa conclusione aggiu- 
gniamo , che di sua natura sussidiaria è 
ogni azione contro a’ terzi specialmenlo 
per lo spirito del diritto novissimo giusti- 
nianeo (6). Difilli la stessa azione sai- 
viana comcchè di sua natura reale e di- 
retta , non fu per 1’ universale giurispru- 
denza di Europa ammessa contro a' terzi 
possessori se non dopo la discussione del 
debitor principale. Ciò tanto è vero, quan- 
to per correggere una tale giurispruden- 
za fu necessario tra noi vestire le obbig- 
azioni ipotecarie de’ patti del costituto , 
el precario, e di quello detto decapien- 
do, ed appresso renduli questi inutili, fu 
per soccorrere a’dirilli de’creditori scrit- 
ta tra noi una legge speciale, cioè la no- 
tissima prammatica de assistentia. 

Premesse queste cose è manifesto cho 
l’azione pauliana abbracciar non poteva 
i diritti non ancora acquistati dal debito- 
re, o che non si potesse ravvisar frode in 
un atto, col quale non si toglieva a’eredi- 
tori nulla di tutto ciò che caduto non era 
sotto ('obbligazione della persona del de- 
bitore. Quindi il rinunziare ad una ere- 
dità non adita, il rifiuta» una donazione 
non accettata, il non far uso d’una facol- 
tà che era rimasa sempre nell’ animo del 
debitore , non potevano essere qualificali 
come atti di frode (7J. 


(6) Novell. IV de fdef use. cap. 2. 
Aulh. Hoc si debitor C. de pignoro. 

(7) Cujacio J e IV escmbechio alla AI. 
e tea. D. quae in fraud. credit. 

Donello Comment. lib. 23 cap. tilt. 

De Franchie Decis. 101. 
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Per l’opposìlo diverso era il ripudiare 
una erediti, un legato o una donazione, 
dal rinunziare in favor d’un terzo ad una 
eredità già adita o ad un’altra qualunque 
liberalità già accettata. E siccome nell at- 
to del la rinunzia è implicita l'accettazione, 
dappoiché nessuno può cedere altrui quel 
diritto che non ha ancora acquistato (1); 
cosi a differenza del ripudio, ogni atto di 
rinunzia fatto dal debitore avevasi come 
una diminuzione del suo patrimonio , e 
però soggetto alla presunzione della fro- 
de, ed alle disposizioni doU'oditlo del pre- 


tore. Questa 4 la somma delle discettazio- 
ni e delle decisioni fatte da’giurcconsulti 
c da'tribunali più rinomati ai Europa in- 
torno alle differenze tra i diritti acquista- 
ti c da acquistare, ed intorno all’uso che 
il debitore può fare della propria facol- 
tà (2). Sin qua del diritto antico , al qua- 
le hanno le leggi francesi in qualche par- 
te derogato. Per bene intendere i limiti 
della eccezione faceva d’uopo esporre la 
regola e i principi, da’quali è stata quella 
ricavata. 


III. 


Eccezioni fatte dal diritto francese alle regole precedenti. 


Il codice Civile ha nell'articolo 1166 
(1119 LL. CC- ) stabilito una regola ge- 
nerale , della quale redesi l’ applicazione 
in molte delle sue particolari disposizioni. 

i I creditori, ivi è detto, possono eser- 
1 citare lutti i diritti e tutte le azioni del 
s loro debitore, eccettuate quelle che so- 
i no esclusivamente personali >. 

Soggiugne indi nell' art. 1167 

LL. CC. ). 

> Possono pure in loro proprio nome 

> impugnare gli atti fatti dal loro debito- 
s re in frode delle loro ragioni. Debbono 

> nondimeno, riguardo a’diritti cnuncia- 
i ti nel titolo delle successioni , e noi ti- 
i tolo del contralto di matrimonio e dei 
s diritti rispettivi dogli sposi conformarsi 
i alle regole che ivi sono prescritte. 

Fa d'uopo leggere c congiungere in- 
sieme i due trascritti articoli per inten- 
dere il primo argomento , che si ricava 
dalla loro connessione. Quali sono le re- 
ole scritte ne' titoli delle successioni e 
el contratto di matrimonio, alle quali si 
vuol quelli adattare ? Alcune di queste 


concernono il diritto di sotlentrarc nella 
persona del debitore per esercitare in suo 
nome quelle facoltà, delle quali non ha 
egli voluto valersi ; altre risguardano i 
casi, ne’quali possono i creditori rivocare 
il suo fatto. 

Da ciò si rileva che i due articoli sono 
divisi in tre periodi, de’quali il primo ed 
il secondo contengono la regola, il terzo 
racchiude le eccezioni comuni all’ uno e 
all'altro. Sono dunque parti d’una stessa 
legge, e figli degli stessi principi. Or sic- 
come l'articolo 1167 (1120) altro noti fa 
che trasportare nel diritto francese 1’ an- 
tico editto del pretore \ cosi c manifesto 
che coll'articolo 1166(1119) si è voluto 
ampliare la disposizione dell’editto, e com- 
prendere tra gli atti falli in frode de'cre- 
dilori anche i diritti che il debitore pote- 
va acquistare, comechè quelli non fosse- 
ro ancora nel suo patrimonio. Dimostre- 
remo di qui a poco che I' articolo 1167 
(1120) contiene in compendio tutte le 
antiche disposizioni dell'editto del preto- 
re. Intanto assumendo questa proposizio- 


(1) L. si aria C. dejure delih. 

L. Pantonius § ult. D. de acqttir. he- 
redi!. 

L. 3 § fn. D. de dona!, inter vir. el 
tucor. 

L. in Gallia si certum pelai. 

L. licei §. quoties D. de jurc dot. 

(2) V. Jacob. Cancer. variar . resol . 
P. Ili cap. lo de renuntiat. nurn. 160 
etseq. 


La fica Decis. Granai. 53 num. 15 
Tom. II. 

Casanate consil. 10 num. 186 et seq. 
Castillo controv. quotid. T. P. cap. 
108 et 1 12. 

Pelaci A Alerei de major al. P. 1. 
quaest. 36 a. 57 et seq. P. IP quaest. 
23 a. 17 etseq. 

De Franchie Decis. 101. 
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ne come un postulalo della moderna giu- 
risprudenza , no ricaviamo che il diritto 
nuovo, o sia il precedente articolo 1166 
(1 1 19) altro non ha fatto se non rivoca- 
re la massima del diritto antico : qui 
yuuin possi! alifuid quaerere , non id 
agi! ut acfuirat , ad hoc edictum non 
perline!. In somma ba cangiato in affer- 
mativa la proposizione negativa , colia 
sola eccettuazione de’ diritti personali 
del debitore. Da questo cangiamento in 
fuori rimangono fermi tulli gli altri re- 
quisiti delt'azioue pauliana. 0 che si trat- 
ti di ricuperare quello che il debitore ha 
alienato , o che si tratti di far salvo ciò 
che quegli ha omesso, l’azione è sempre 
della medesima natura c nasce da’ mede- 
simi principi. 

Ciò posto conviene ora vedere quali 
sicuo nel senso del codice i diritti esclu- 
sivamente personali del debitore. E per 
non errare nelle delìnizioni de’ vocaboli 
di diritto, fa mestieri ricorrere o al signi- 
ficato che quelli avevano nelle leggi ro- 
mane , foule di ogni giurisprudenza , o 
all’ applicazione che ne fanno lo stesse 
leggi nuove. Scegliamo però queste due 
norme per istahilire il vero senso delle 
parole esclusivamente personali. 

Il nuovo diritto non solamente non ha 
dato un diverso significalo a'vocaboii di- 
ritti perticali , ma ha trasportalo nel 
moderno linguaggio il concetto c la defi- 
nizione delle leggi rornon e.Jus personali 
cohaerens è stalo da'nuovi legislatori vol- 
garizzato colle parole: diritto esclusiva- 
mente attaccato alla persona. La volontà 
è un diritto esclusivo della persona? Di- 
mostriamo una verità intuitiva coll’ auto- 
rità c con gli esempi. 

Nella esposizione dell’ art. 1 166 (1 1 19) 
Digol Prèameneau cosi si esprime : c Co- 
lui che contrae debiti obbliga tutti i beni 
suoi. L'n tal pegno diverrebbe inganne- 
vole, se in pregiudizio de’ suoi creditori, 
trascurasse egli l'esercizio de’diritli suoi. 
Costoro dunque debbouo essere ammessi 
ad agire direttamente. L' interesso loro 
ed il timor delle frodi stabiliscono la loro 
qualità. Se il debitore trascurasse di far 
valere una eccezione che fosso esclusiva- 


mente attaccala alla sua persona , i cre- 
ditori non potrebbero farla valere. I cre- 
ditori non promuovono se non la loro 
azione diretta ; essi non rappresentano 
affatto la persona del debitore (1) i. 

Dii sposilori posteriori del diritto fran- 
cese hanno sempre ritenuto lo stesso si- 
gnificato della parola e la medesima de- 
stinazione. Delviucourl nel suo corso di 
diritto civile avverte sull’articolo 1167 
(1 190) : < Bisogna intendere per le pa- 
role alti del debitore tutti i mezzi, pennati 
ha potuto il debitore non solamente dimi- 
nuire il suo patrimonio in pregiudizio dei 
creditori, ina ancora privarsi dc'benefizì, 
che poteva fare legittimamente, ed in ciò 
il nostro diritto , ò a’ creditori più favo- 
revole del diritto romano , il quale non 
concedeva l’azione rivocatoria, detta pati- 
liana , se non contro agli alti pe’ quali il 
debitore diminuiva il suo patrimonio pre- 
sente, o non già contro all'omissione dei 
lucri che avrebbe potuto fare. Ma credo, 
giusta quel elio ho detto nella nota pre- 
cedente , eccettuare gli alti relativi a’ di- 
ritti meramente personali del debitore. 
Dietro quest.) principio abbiam deciso , 
nella nota X della pagina 93 del primo 
volume, che i creditori del padre non po- 
trebbero fare annullare 1’ emancipazione 
fatta do'suoi figliuoli, per lo motivo elle l’e- 
mancipazione lo priva del godimento dei 
loro beni, ma abbiamo si bene aggiunto, 
che se il padre, non potendo emancipare 
i figli per cagione della loro giovanile 
età, rilasciasse loro l'usufrullo legale che 
li ó dovuto, una tal concessione polreb- 
e osscre impugnala da’ creditori (2) i. 

Toullier, dopo avere coinenlato la re- 
gola e dimostrato l’ ampiezza de’ diritti 
concessi a’credltori dal nuovo diritto, sog. 
giugno intorno alla eccezione : c l'cr 
quanto estesa sia la facoltà concessa ai 
creditori di esercitare i diritti e lo azioni 
del debilor loro , il codico nc eccettua 
quelli che sono esclusivamente attaccali 
alla sua persona , cioè a dire quelli dei 
quali non può cedere l'esercizio. Cltavasi 
altravolla come esempi di tali diritti il 
retratto agnatizio ed il diritto di scelta 
che sono oggi estinti , e che non potendo 


(1 ) Exposé des molifs de la loi sur Ics 
contr. T. F. v. in princ. 


(2) Cours de Code Civil T. II il. Il al- 
la pag. 146. 
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essere ccduli ad estranei non potevauo 
essere esercitali da’ creditori ». 

c Si può oggi citare il diritto di rim- 
borsare il cessionario d’ un coerede , per 
virtù dell'articolo 841 , malamente detto 
retralto successorio ; i diritti d'uso e di 
abitazione , i quali non potendo essere nò 
locati nè ceduti restano esclusivamente 
attaccati alle persone alle quali sono do- 
vuti. Si può anche citare la separazione. 
Il diritto di domandarla non è conceduto 
dall’articolo 1443 se non alla donna, la 
cui dote è in pericolo, e quando il disor- 
dine degli aifari del marito fa temere che 
i beni di costui non sieno sufficienti a sod- 
disfare i diritti e i regressi della moglie. 
Non si darebbe certamente la facoltà ad 
un creditore di turbare la pace domesti- 
ca , mcntrcchò la moglie serba il silen- 
zio i. 

c Si può finalmente citare il diritto di 
accettare una donazione tra vivi fatta al 
debitore che trascurasse o rifiutasse di fa- 
re f acccttazione, clic il Codice permette 
per atto separato. Cotesto diritto è essen- 
zialmente attaccalo alla persona per la 
natura stessa del contratto (1) ». Coeren- 
temente ad una tale opiuione lo stesso au- 
tore avverte nel titolo delle donazioni : 
« L’accellazione non puòesscrc falla se non 
dal donatario , o di persona , o per mezzo 
del suo procuratore speciale, ma durante 
la sua vita ; se questi ricusasse o trascu- 
rasse di accettare la donazione , non po- 
trebbono i suoi creditori accettarla in sua 
vece, sotto il pretesto che un tal rifiuto è 
in frode de’ loro diritti (2) * . 

Da tutte queste autorità rilevasi che 
non si può dissentire intorno alla massi- 
ma , ma solamente circa l'applicazione e 
gli esempi che si allogano per dimostra- 
re , che un diritto sia piuttosto reale che 
personale. La massima è cho diritti per- 
sonali diconsi quelli che non trancimi 
ad alios , o cohaerent personae cujuu/ue , 
laddove gli esempi possono essere tanti 


quanti sono i casi, ne’quali può disputarsi 
se un diritto abbia o no il carattere e la 
qualità di personale. Della varietà ed in- 
certezza di tali discettazioni si ha un esem- 
pio recente in lina decisione della Corte 
di Cassazione di Francia do’ 3 di agosto 
1819, innanzi alla quale disputossi , so 
potesse appartenere al creditore il diritto 
d'impugnare un contralto per difetto del 
mandalo del suo debitore. 

Tenne quella Corte essere un tal di- 
ritto reale e non personale, acquistato e 
non da acquistare; imperciocché la nul- 
lità d' un contratto c un diritto nato col 
contralto stesso, e però può essere ugual- 
mente sperimentalo dal debitore , o dai 
creditori che agiscono per lui (3). Noi 
avremmo anche cosi giudicalo , e per non 
correre dietro agli esempi ma alla ragio- 
ne delia iegge , raccogliamo i casi di ec- 
cezione scritti dalla legge stessa , onud 
ricavare i veri caratteri de’ diritti esclusi* 
vomente personali. 

Possono i creditori far dichiarare nulla 
la rinunzia all'usufrutto, ma non possono 
impugnare T emancipazione, dalla quale 
risulta la perdila dell’ usufrutto (4). 

Possono accettare una eredità alla qua- 
le il debitore abbia rinunziato , ina non 
possono domandare la separazione de’pa- 
trimonì contro a’ creditori della eredità ; 
nè possono impugnare una divisione già 
perfezionata tra i coeredi , e molto meno 
possono esercitare il diritto di ricompra, 
che la legge concede a' coeredi di rincon- 
tro al cessionario d'una delle quote ere- 
ditarie (3). 

Possono impugnare una donazione fatta 
dal debitore , ma non possono accettarla 
per lui (6). 

Possono impugnare la separazione di 
beni falla tra coniugi , ma non possono 
domandarla senza il consenso della rao- 
gUe (7). 

Possono similmente impugnare la rinun- 
cia alla comunione falla dalla moglie o 


(1) Lib. Ili TU. Ili Des Contr.Cfiap. 
III. n. 375. 

(2) Lib. HI TU. 1 1 Donai, et Tesi. 
Chap. IT Des donai, entre tifi ». 211. 

(3) Sirey Tomo'XIX P. 1 . png. 359. 

(4) Art. 622 e 384 del Cod.Fr. ( 547 
e 298 LL. CC. ) 


(5) Art. 788 e 881 , 882 e 841 del 
Cod.Fr. (705, 801, 802, 760 LL.CC). 

16} Art. 1 1 66 e 867 del Cod.Fr. (1 1 19, 
776 LL. CC.). 

CI) Art. 1446 e 1447 del Cod- Fr. 
( 1410, Hll LL. CC.). 
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dagli eredi di lei, ma non possono rinun- 
tiare per lei alla detta comunione (1). 

Possono finalmente domandare la spro- 
priazione degl’ immobili appartenenti al 
debitore, ma nonpossonofar <j udii espor- 
re in vendila prima della divisione tra i 
coeredi (2). 

Penetrando addentro no' motivi di tutte 
lo riferite eccezioni è manifesto che que- 
sti riduconsi a due. Non può il debitore 
essere rappresentato nell’esercizio di quei 
diritti ebe appartengono allo stato della 
persona , o che dipendono dalla sua libe- 
ra c naturalo volontà. La volontà legale 
dell'uomo può ricevere legami dalle ob- 
bligazioni precedentemente contralte ; 
laddove la naturalo rimane sempre nella 


sua assoluta disposizione. Fer effetto della 
prima può egli essere obbligalo a volere 
il conseguente quando ha voluto l' ante- 
cedente , e può essere costretto a fare 
ciò che la legge alla quale è sottoposto , 
riconosce coinè utile a lui ed agli altri. 
Ma estendere questo principio agli atti 
spontanei; obbligare un debitore a rice- 
vere un dono da chi dee per dovere o 
per delicatezza d' animo ricusarlo ; co- 
stringerlo nella pratica de’doreri e de’di- 
rilti di famiglia ; esigere eh’ egli facesse 
per gli altri quel che uou farebbe per se 
stesso , sarebbe lo stesso che interdirgli 
la facoltà di muoversi o di pensare, e met- 
tere le obbligazioni naturali al di sopra 
delle civili. 


1Y. 


La facoltà di disporre è un diritto esclusivamente personale. 


Non fa mestieri certamente fermarsi 
alla inlcrpctrazione della parola dispor- 
re , giacché non è chi non sia persuaso 
che la forza di quel vocabolo comprenda 
gli alti sì tra vivi come per morte (3). 
Ma nissuno potrà negare clic il naturale 
concetto della volontà di chi lascia ai- 
l' erede usufruttuario la facoltà di poter 
disporre in proprietà di una parte de'bc- 
ni , sia, che la proprietà dell’intero ap- 
partenga all’erede proprietario, se pure 
non piacesse all’ usufruttuario di dispor- 
re di quella parto sulla quale ha diritto. 
Dal momento in cui la condizione si fosse 
adempiuta avrebbe l'usufrulluario vanta- 
to un credilo su'bcni ereditari. In sino 
a ebe non abbia fatto una tal disposi- 
zione, nissun credito rappresenta, ma 
uua semplice facoltà. Cotesta facoltà , 
essendo egli ancora vivente, potrà speri- 
mentarla inaino al giorno della sua mor- 
to , c potrà esercitarla sia in favor del- 
l' erede proprietario , sia in favor d’ un 
estraneo. 

Il pretendere che i creditori possano 
disporre per lui contiene i seguenti as- 
surdi : che possa il creditore far testa- 


mento pel suo debitore : ebe possa vi- 
vente lui disporre della sua eredità: che 
possa diminuire l’ effetto della condizio- 
ne , o anticipare il tempo di quella in 
pregiudizio del terzo. E per poco che si 
volesse supporre un vincolo di sangue tra 
l’erede proprietario e l'usufruttuario, si 
ammetterebbe il creditore ad esercitare 
non solamente i diritti , ma anche le af- 
fezioni del padre , del fratello o di qual- 
siesi congiunto. 

L’ assurdo in cui t’ incorrerebbe mo- 
stra ebe non è , c non può esser questa 
la mente della legge; ed il ragionamento 
naturale può venir di leggieri rafforzato 
dal positivo , quando sia seguito dalle 
violazioni di legge che contengono gli as- 
sunti proposti. 

1. La facoltà di far testamento , o sia 
di nominare il proprio crede non può es- 
sere rimessa all’ arbitrio d’ un terzo. Co- 
testa disposizione era nulla per diritto 
antico : / Ila institutio, Quos Titius ro- 
luerii , ideo vitiosa est, tjuod alieno ar- 
bitrio permissa est : nani salis constan- 
ter v eteree dccrererunt testamentorum 
jura ipsa per se firma esse oportere , non 


(1) Art. 14G4 e 1466 delC. Fr.l. . '. 
1426 LL. CC. ). 

(2) Art. 2204 e 2205 del C- Fr. (2105, 


2106 LL. CC. ). 

(3) Napodano alla Consuet. Et si te- 
stator v. disponere. 
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ex alieno arbìtrio pendere (1) : nulla sa- 
rebbe ancora per diritto nuovo (2). 

2. La facoltà di disporre può essere 
esercitata insino al giorno della morte. 
Il creditore che volesse esercitarla in vi- 
ta di colui, al quale è legala, disporrebbe 
anticipatamente della successione dell'uo- 
mo vivente, il che è per ogni verso pro- 
scritto (3). 

3. La facoltà di disporre è retta dalla 
tacita condizione , se 1* usufruttuario vo- 
glia di quella fare uso. Nel l'adempimen- 
to di tal condizione ha interesse 1* erede 
proprietario a cui benefizio si consolida 
la riserva , se la condizione mancasse. Il 
darla per adempiuta è un violare la vo- 
lontà di colui che l’ha apposta ed un of- 
fendere il diritto del terzo che profitte- 
rebbe del mancamento di quella (4). 

4. Da ultimo nel caso di uno stretto 
vincolo tra l'erede usufruttuario c il pro- 
prietario , la facoltà di disporre d* una 
parte della proprietà sarebbe dal padre , 
dal fratello esercitata, dopo aver consul- 
tato 1’ affetto pel figlio , pel fratello ed 
il dover suo per la conservazione del suo 
patrimonio. Co testa facoltà usurpata dal 
creditore trasferirebbe iu uu estraneo 
1* animo e le obbligazioni del congiunto, 
il che contiene una letterale violazione 
dell’articolo 11G6(1119), ed un assurdo 
maggiore di tulli gli altri di sopra citati. 
Quando un tal diritto potesse darsi al 
creditore , potrebbe questi ugualmente 
domandare o impedire l’ emancipazione 
del figlio , chiedere la separazione o la 
divisione della comunione , od assumere 
tutte le funzioni di padre e di marito. 

Non è meno erroneo de* precedenti 
l* assunto di coloro i quali credono rav- 
visare F esercizio della facoltà di dispor- 
re nell’ allo stesso, col quale il debitore 
contrasse l’obbligazione. L’esercizio del- 
la facoltà richiede da parte del legatario 
un atto , per lo quale dichiari la volontà 
sia questa tra vivi , o pure per morte ; 
imperciocché se il giorno di qualunque 


legalo cedo allorché si fa di quello util- 
mente la dimanda (3), molto più una tal 
dimanda è necessaria, quando il legato è 
sospeso da una condizione, c da una con- 
dizione potestativa , qual’ è quella conte- 
nuta nel legato di facoltà. Ora polrebbesi 
a questo alto formale supplirò per un at- 
to equivalente ? E manifesta la risposta 
negativa che il diritto stesso fornisce. 

In primo luogo un diritto sospeso da 
una condizione qualunque non si dice 
acquistato prima che quella non siesi ve- 
rificata, e però non può presumersi che 
il legatario abbia voluto di quella valer- 
si , mcntrcchè non aveva procurato P a- 
dempimcnto della condiziono. 

Vuoisi in secondo luogo notare che es- 
sendo la facoltà un diritto sospeso da con- 
dizione non può noverarsi nè tra i beni 
presenti, nè tra i futuri del debitore , o 
però non può andar compresa negli effetti 
della generale ipoteca conosciuta sotto 
l’impero delle antiche leggi cui potevano 
essere assoggettali i beni del debitore, se 
pure la verificazione della condizione, non 
avesse rcnduto reale cd effettivo quel di- 
ritto che nel tempo del contralto era nella 
semplice speranza del debitore. 

Nelle presenti leggi non è meno vero 
che la facoltà non sia ne’ beni presenti del 
debitore. Al più potrebbe essere risguar- 
dato come un bene futuro; cd in un con- 
tralto fatto sotto l’ impero delle leggi 
nuove, c con un’ ipoteca convenzionale, 
questo diritto qualunque sia non può es- 
sere validamente obbligato. 

In fine quanto alla presunzione che si 
vorrebbe ricavare dalla obbligazione del 
debito contratto ci piace illustrare le co- 
so sin qua dette coll’ esempio della cosa 
giudicata in una specie di fatto che può 
essere di leggieri ad ogni altra applicata. 

Un compratore «li un Ufizio regalo 
dichiarò aver comperalo F Ufizio suddet- 
to di suo proprio danaro ma in favor di 
un terzo, a cui diè la facoltà di disporne 
dopo la sua morte. Si ebbe a disputare 


(1) ’Z. 32 D. de hered. intlil. 

V. pure l. 68 h. t. e l. 32 D. de cond. 
et dem. 

(2) Art. 893, 893 , 896 C. F. ( 813 , 
815, 941 IL cc. ). 

(3) Art, 791 e 1130 del C.F. ( 708, 


1084 LL. CC. ). 

(4) Art . 1175 del C. F. (1128 LL. 

CC. ). 

(5 ) Art. 1011 c 1014 C.F.{ 965, 968 
LL. CC. 

L.l. Quando dies legati. 
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te avendo questi contratto debiti , e non 
avendo spiegato la sua volontà intorno 
all'esercizio delia facoltà legatagli, l’alto 
implicito delle obbligazioni contralte po- 
tesse tener luogo dell’espresso clic far 
doveva e non fece. Cotesto caso si ripro- 
dusse più volte innanzi alla Rota Huma- 
na, la quale costantemente decise per la 
negativa. Le ragioni di tali decisioni fu- 
rono che l'esercizio della facoltà dovesse 
risultare da atti espressi , o almeno coe- 
renti a quello che per legge si richiede- 
va. (1) Se cosi fu deciso in un tempo in 
cui la ipoteca de’ beni presenti c futuri al- 
lacciava l’intero patrimonio del debito- 
re, come potrebbe trovarsi l’ equipollente 
della volontà in unaobbligazionecontralla 
quando t'ipoteca de’ essere speciale ed c- 
spressa? Come potrebbe un atto in se stes- 
so nullo produrre effetti legali in danno 


di un terzo 1 Come potrebbero da que- 
st’alto ricavarsi argomenti e presunzioni, 
|>cr estenderne gli clfctti anche alle cose 
che non formarono parte del conven- 
zione, o cader non potevano neppur nel 
pensiero de' contraenti ? 

Dalle cose dette si deduce che l' obbli- 
gazione civile è un vincalo di diritto per 
lo quale sono obbligati i beni , e non le 
proprietà della vita naturale. La volontà, 
la libertà degli affetti, il giudizio intorno 
a’ propri doveri appartengono a queste e 
non a quelli. Si può far frode a'diritti dei 
creditori scemando o non accrescendo il 
proprio patrimonio, ma non coH’aslencrsi 
da un atto che è inseparabile dalla perso- 
na o dalla volontà di ciascuno, quale sa- 
rebbe il diritto di disporre o di non di- 
sporre, di accettare o di rifiutare una li- 
beralità. 


(I) F . Dccis. Hot. recent. P. XI. Decis. 20 5 coram Cerro. 
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DISSERTAZIONE X. 


SE OGNI LIBERALITÀ’ FATTA AD UNO DEGLI EREDI LEGITTIMI SENZA LA 
FORMOLA SOLENNE, A TITOLO DI PRELEGATO ED OLTRE LA SUA PARTE , 
SIA SOGGETTA A COLLAZIONE ? 


Il legame immedialo, che congiunge la 
materia della collazione con quella delle 
successioni, rende manifesta l’utilità di, qui 
premettere brevemente le differenze, quan- 
to alle forate, per cui principalmente si 
distinguono i nuovi dagli antichi testa- 
menti. Coleste avvertenze sono necessa- 
rie soprattutto allorché si tratta di rego- 
lar le conseguenze , di cui son capaci le 
diverse disposizioni contenute negli atti 
di ultima volontà. Imperciocché nel pas- 
saggio dall’ antico al novello diritto so- 
vente , per avere obblialo il principio , 
che le regole d’interpetrazione debbonsi 
attignere da quel linguaggio del quale 
il testatore si è servilo , si è soluto tra- 
sportare il significato de’vocaboli del nuo- 
vo diritto ad una istituzione , conceputa 
tutta con parole e formolo dell’ antico ; 
siccome per I’ opposilo si è voluto esten- 
dere al diritto nuovo quello , che solo 

E olcva essere conseguenza dell' antico. 

aonde trattandosi di cose diverse , lo 
scambiar le quali , partorisce controver- 
sie ed errori ; gioverà indicare i loro ca- 
ratteri principali per esserne guidati nel- 
le speciali applicazioni. 

L’istituzione dell’erede formava , nel- 
l’antico diritto , il principio c l'essenza 
d’ogni testamento: le parole e i nomi dif- 
ferenziavano allora le cose : le parole del- 
l'istituzione esser dovevano dirette, o sia- 
no imperative: alcuoe persone dovevano 
essere necessariamente nominate , ed e- 
spressamente istituite o diredate : I’ ere- 
dità dinotava l' universalità de’ diritti del 
testatore : il legato era una detrazione di 
questa: l'istituzione esser doveva utile, e 
non semplicemente gravosa. Perché la 


moltitudine di questo formalità non pro- 
ducesse altrettanto numero di nullità , fu 
d’ uopo che la legge stessa inventasse i 
modi onde sanare alcune di esse. Ciò non 
ostante difficile ed implicata rimase la 
scienza de’ testamenti , per modo che non 
poteva alcuno disporre per ultima volontà 
delle proprie sostanze senza 1’ assistenza 
ed il consiglio d’un giureconsulto. Fa di 
questo chiaro argomento il caso riportato 
in quel risaputo luogo del diritto roma- 
no , lo , Lucio Tizio , /in scritto questo 
testamento senza il consiglio d'aleuti giu- 
reconsulto , avendo seguito il sentimento 
dell’ animo mio , piucch' un' eccessiva e 
ineschino diligenza. Se avrò fatto cosa 
poco legale o poco dotta , dee pur tutta- 
r olla la volontà (Tu n uomo di sana men- 
te , tener luogo di legittima disposizio- 
ne(t). Questa ingenua dichiarazione d’un 
uomo di retto senso non avrebbe potuto 
dispensare al rigor del diritto , se per 
una sottigliezza della giurisprudenza non 
fosse stato deciso , che le parole dirette 
polevansi in quel caso risolvere in oblique. 
In somma il testamento consisteva nella 
manifestazione della volontà non natura- 
le, ma legittima; e per legittima volontà 
intendevasi quella soia che fosse rivestita 
delle solennità sì esterne, che interne. Te- 
stamentum est volunlatis nostrae jusla 
senlenlia.L. 1 D. qui testata . fac . poss. 
E nella legge 4. D. eod. foggiamo : 
Si quaeramus an calcai Testamentum , 
inprimis animadvertere debemtts an is 
qttifecerit Testamentum Aabuerit Testa- 
menti factionem : deinde , si habuerit re- 
quiremus an secundum regulas Juris Ci- 
vilis testatus sii. 


(I) L. 88 D. de legai. II. 


41 
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Il dirilto nuovo per l'opposito parie 
da due principi più semplici c più favo- 
revoli al comune uso di testare. Questi 
sono : Il testamento de’ essere scritto in 
una forma provante , che renda autentico 
l’atto. La volontà può essere comunque 
espressa : Qualunque persona, dice il Co- 
dice Civile , può disporre per testamento, 
tanto a titolo d' istituzione d erede, quanto 
a titolo di legalo , o con qualsivoglia al- 
tra denominazione , atta a manifestare 
la sua volontà (I). 

Nell'esposizione del citato articolo, Hi- 
got di Prcainenau fece rilevare la diffe- 
renza tra le vecchie c le nuove leggi.» Il 
più grau difetto della Iiuinaua legisla- 
zione, quanto a’ testamenti , fu 1' essere 
troppo implicala. Adunque si è procu- 
ralo renderla più semplice , c si è co- 
minciato dal rimuovere ogni difficoltà 
circa il titolo della disposizione. Il te- 
stamento sarà valido , con qualsivoglia 
titolo sia fatto , o con quello d' istituzio- 
ne di erede , o col titolo di legalo uni- 
versale , o con quello di legato partico- 
lare, o con qualunque altra denomina- 
zione, alta a manifestare la volontà 9 . 

Parli dunque il testatore come vuole , 
la legge conservatrice delle ultime volon- 
tà , non corre dietro alle parole , nè ren- 
desi serva delle forme , ma interpelra i 
testamenti col giudizio d' un uomo di ret- 
to seuso , c colle regole del comune par- 
lare. 

Perchè coleste inlcrpetrazione sia e- 
salta ricordisi che fra’ diversi nomi ado- 
perati dall'antica giurisprudenza r per di- 
notare la qualità di coloro che ricevono al- 
cuna cosa per testamento, il nuova) dirit- 
to ha scelto quello del genere c non della 
specie ; e dappoiché ha considerato il te- 
stamento come una delle disposizioni gra- 
tuite , ha chiamato liberalità ogui parte 
dell' eredità , con qualunque titolo fosse 
lasciata (2). Laonde legatario universale 
è colui che ha ricevuto l'universalità del 
patrimonio , e de' diritti del defunto : le- 
gatario a titolo universale è quegli cui 
è stala lasciata una porzione di eredità ; 
e legatario particolare quegli che ha un 


legalo di cosa certa (5). La natura della 
cosa dunque determina il carattere , c la 
qualità della persona , e quindi i diritti 
che può sperimentare , c le azioni per 
fargli valere. 

Gli effetti legali de’ nomi di erede e di 
egatariosouoslati dal nuovo diritto ugua- 
gliati , ma non è stato pertanto distrutto 
il significato ricevuto de’ vocaboli , nè 
farlo si poteva, senza limitare quell'ampia 
facoltà , che la stessa nuova legge ha in- 
teso concedere a’ testatori di spiegare co- 
munque loro piacesse la propria volontà. 
Difetti può la legge mutare le definizioni, 
ma non già distruggere l’abito del parla- 
re; sì che i testamenti scritti dopo la pub- 
blicazione del Cod. Civile collo stesso lin- 
guaggio, clic era prima in uso, debbono 
essere intesi giusta I' antico senso delle 
parole. E però, erede universale esprime 
quella stessa idea, che già prima dinotava, 
c le formolo per le quali spiegavasi altra 
volta dal testatore l'intenzione di trasmet- 
tere al successore l’universalità de’proprì 
diritti, hanno conservato l’antica loro for- 
za. Questa conclusione risulta dagli art. 
1002c 1003 del Cod. Civ. (928 e 929 LL 
CC.); perciocché se è indifferente che il 
testatore indichi il successore suo col no- 
me di erede o di legatario universale ; c 
se il legato universale comprende 1* uni- 
versalità de’beni suoi al tempo della mor- 
te , è manifesto che , non ostante l’intro- 
duzione de’ nuovi vocaboli, i vecchi han- 
no conservalo 1’ antico significato, e che 
la legge non ha fatto altro se non quelli 
a questi ragguagliare. 

Conseguenza dc'principi di sopra espo- 
sti si c , clic nell’ambiguità delle parole, 
debba il concetto del testatore ricavarsi 
da quello che vcrisimiimenle intese egli 
dire , giusta il linguaggio , di cui fece 
uso. In amliiguis orationiius maxime sen- 
tentia spedando est ejus , qui eas protu- 
lisset (i), e clic non debba ricorrersi alle 
definizioni del diritto quando s'iiilerpelra 
il significalo delle parole, perciocché spes- 
so si parla abusivamente e si adoperano 
nomi e vocaboli nien propri. In causate- 
slamentorum, non ad dejìnitionem utique 


(1) Art. 967 de! Cod. Civ. (892 LL. CC.). 

(2 ) Legs. V. il dizionario dell’Accade- 
mia a questo vocabolo. 


(3) Articoli 1002 e seguenti. ( 928 e 
scg. ). 

(4) L, 96 D. de reg.jttr. 
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dcscendendum et t ; eum plerumque abu- 
tive loquantur ; nec propriis nominibus 
ac vocabtdis semper ulanlur ( 1). 

E lo flesso precetto conliensi nella leg- 
ge 7 D. de supolleclile legata: Non emm 
ex opinionibus singulorum . seti ex com- 
muni nomina exaudiri deient. Se que- 
ste erano lo regole dell' antico diritto 
per I' interprtrazione de’ testamenti , a 
maggiore ragione debbono aversi come 
regole ancora del nuovo, perciocché que- 
sto ha voluto, che l’espressione della vo- 
lontà fosse libera, e non soggetta ad al- 
cuna restrizione di formolc , o di voca- 
boli. 

Risulta parimente da' principi sin qua 
esposti , che dove il testatore abbia isti- 
tuito l’erede universale, ed abbia definito 
il diritto degli credi particolari, la forino- 
la istessa dell’ istituzione , la quale in se 
contiene l’universalità del patrimonio e 
di tulli i diritti al medesimo annessi, limi- 
ta e circoscrive i diritti degli altri succes- 
sori, sieno legittimi, sieno testamentari. 
Ileres in omnc jus mortui, non tantum 
in singulorum rerum dominium succedi I, 
cum et ea quae in nominibus sunt, ad he- 
redem transeant (2). Laonde in tutti i testa- 
menti scritti, o avanti la pubblicazione del 
CodiceCivilc,o dopo della medesima colle 
forinole delle antiche leggi, questo è il 
principio dal quale dee ripetersi la misura 
del diritto degli altri successori. Questa 
conclusione è confermata anche per le de- 
cisioni de'tribunali francesi nelle contro- 
versie promosse , onde ridurre quelle di- 
sposizioni agli effetti delle nuove leggi (3) ; 
sì che per l’antico come per lo nuovo di- 
ritto, l'istituzione universale ha sempre 
la medesima forza per definire i diritti del- 
l’ erede, tanto relativamente a se, quanto 
rispettivamente agli altri, che fossero chia- 
mati ad una parte dell' eredità. 


1 ) L. 69 D. de leg. 

2) L. 37 de adjutr. hcred. 

(3) Con rideranno , disse la Corte di Ap- 
pello di Torino nella causa Dicmoz , che 
il padre istituendo i suoijigli maschi in 
tutta C eredità , ha evidentemente mani- 
festato la sua intenzione , che quella per- 
venisse per intiero a costoro , colla detra- 
zione de' legati alle fi glie. V. Sirej T. 6. 
P. 2. pag. 17. 


Le generalità sin qua esposte possono 
essere ridotte a due soli principi: 1. Il 
diritto nuovo, non ha stabilito per la ma- 
nifestazione della volontà, alcuna legge 
di forme; 2. La volontà è solamente sog- 
cita a regole d' inlerpetrazionc , lo quali 
abbono essere attinte dal linguaggio , 
del quale il testatore si c servito. 

Ma se per una parte la legge non ha 
messo alcuna restrizione alla libera mani- 
festazione della volontà, ha limitalo, por 
l'altra , la facoltà de'tcslatori , quando co- 
storo lasciassero successori legittimi nel- 
l’ordine de’discendenli o degli ascendenti. 
La legge si è fatta custode del debito, che 
i padri hanno verso i loro figliuoli, e vi- 
cendevolmente di questi verso quelli. La 
facoltà di testare non s'intende data per 
offendere questi doveri, i quali debbono 
essere salvi, come altrettanti limili messi 
all'arbitrio d'ognuno, che vuol disporre, 
morendo , delle proprie sostanze Dispon- 
ga dunque, come vuole, il testatore, ma 
non ecceda i dovuti termini; se gli oltre- 
passa , it testamento non è nullo , ma la 
legge riseca e modera la disposizione tan- 
to , quanto ella è uscita fuor del dovere. 
Per eseguire una tal moderazione , sono 
stabiliti due rimedi legittimi, la riduzione , 
c la collazione. La prima ha luogo, quan- 
do il legato universale ha assorbito o tut- 
to , o parte di quello ch’era riservato agli 
eredi legittimi (4). La seconda quando le 
parziali liberalità hanno diminuito la mas- 
sa riservata a tutti i successori legittimi (5). 

Però questi due rimedi non possono aver 
luogo allorché il testatore facendo a ragion 
di esempio un legalo universale a favore 
d'uno de’fìgtiuoli, lasciasse intatta agli al- 
tri tutta quella porzione di riserva, che la 
legge ha loro assegnato. Non il primo, per- 
chè il legalo universale è limitato dalla na- 
tura stessa della disposizione; non il sccon- 


Considerando, disse la medesima Corte 
nella causa Glusolfo , che la volontà del 
padre può risultare dal testamento , col 
quale abbia istituito suoi eredi universali 
alcuni de' discendenti suoi , esclusivamente 
daglialtri. V. Sirey T. 7. P. 2. pag. 695. 

(41 Articolo 920 del Codice Civ. ( 837 
LL. CC. ). 

(5) Articolo 829 del Codice Civ. ( 748 
LL. CC. ). 
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do, perchè prendendo ciascuno de’figliuoli 
la quantità che gli è dovuta , non è ec- 
cesso nè per 1* una nè per l’altra parte. 
In questo caso la volontà dell' uomo ha 
por confine la disposizione della legge, e 
la quantità della detrazione da farsi in fa- 
vor de’ legittimari contrassegna i termini 
del legalo universale. Niuoo dee fare al- 
l’altro ragione. Il testamento trovasi di 
per se stesso diviso in due parli : la volon- 
tà dell' uomo c la volontà della legge. 

Nondimeno non è mancato chi abbia 
assunto in principio che ogni liberalità 


fatta ad un crede legittimo senza la for- 
inola solenne a tìtolo di prelegato ed oltre 
la sua parte sia soggetta a collazione. Con 
la quale proposizione si va incontro aduc 
seguenti assurdi : i! primo, che si ugua- 
glierebbe la sorte degli eredi , anche iu 
q ne* casi ne’ quali è manifesta la volontà 
del testatore di voler la disuguaglianza : 
il secondo , che sarebbe sostenuta siffatta 
interpelrazioue come conseguenza di una 
legge, che ha liberalo da qualunque forma 
la manifestazione della volontà. 

IL 


La collazione è un rimedio di equità , 
inventalo per istahilire I* uguaglianza fra 
quelli eredi , pe’ quali si presume avere 
avuto il defluito un'uguale affezione. Hic 
tilulus mamfestam fiabe L aequilatem ; 
curii cairn Practor ad dottorimi posse ss to- 
iletti coatra tadulas cmancipatos adniil- 
tot , participcsque faciat cura bis , qui 
auat in potcs/ate honorum pateraorum , 
conscquens esse credit , ut sua quoque 
dona in medium conferant , qui appetant 
patema (1). Si che due sono i requisiti 
che questa legge presuppone: l’uno che 
abbia luogo fra eredi ; l’altro che 1* ugua- 
glianza sia stalo il volo del defunto. Co* 
inedie il diritto nuovo convenga coll’an- 
tico, quanto agli esposti principi, varia 
nonpertanto da quello circa l'applicazio- 
ne di essi, atteso il diverso significalo che 
ha dato alla parola erede. Dappoiché il 
codice civile ha diviso in due parli il pa- 
trimonio del defunto , nella parte dispo- 
nibile cioè , e nella indisponibilc , o sia 
nel patrimonio della legge , ed iu quello 
deli uomo; è manifesta la conseguenza 
che coloro, i quali succedono per volontà 
dell’ una , non possono conferire nulla a 
coloro che succedono per disposizione 
dell’altro. Quelli sono designati col nome 
di eredi , questi di legatari. E però se il 
testatore ha separalo V interesse degli uni 
da quello degli altri, i diritti rispettivi non 


(1) L. 1. D. de collat. dottor. 

(2) Qualunque erede , concorrendo ad 
una eredità , dee conferire a' suoi coere- 
di tut toc iò che ha ricevuto dal defunto. 
Art. 843 (762). 


s’ incontrano fra loro , e ciascuno di essi 
succede per un diritto ed un titolo diver- 
so. Or nel caso della disposizione, in cui 
il padre abbia fatto un legalo universale 
ad uno dc’figliuoli, ed abbia riservato agli 
altri la parte della legge , è inutile dispu- 
tar ili collazione ; perciocché la legge pre- 
suppone questo voto nel silenzio del testa- 
tore ; ma dove la volontà di costui si è 
manifestata, ed il voto suo non è stala fu- 
guagliunza , ma la disuguaglianza , l’e- 
spressa volontà distrugge la presunta. Co- 
mechò queste verità derivino immediata- 
mente da’ principi fondamentali del dirit- 
to , pure confermiamole per 1* autorità 
espressa della legge , e de’ giureconsulti 
francesi. Ed acciocché la dimoslrazioue 
sia generalissima , od abbracci lutti i ca- 
si , dividiamola in due proposizioni: 1. 
Non esiste collazione tra' legatari , egli 
eredi; 2. 1 figliuoli , legatari universali, 
prendono per virtù della sola disposizione 
dell’ uomo , c senza obbligo di collazione , 
non meno la quota disponibile , che la 
parte ad essi riservata per legge. La pri- 
ma proposizione è letteralmente dimostrata 
per gli articoli 843 e 857 del Codice Ci- 
'vile ( 762 e 776 LL. CC. ) (2). La seconda 
è una conseguenza della prima, se si con- 
viene , che il figliuolo, legatario univer- 
sale, cessa di riconoscere dalla legge qua- 
lunque parte de’ suoi diritti , e gli ripete 


La collazione non è dovuta se non dal 
coerede al suo coerede : non si dee nè a.' le- 
gatari , nè <*’ creditori dell' eredità. Art. 
857(776). 
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tulli dalia testamentaria disposizione del 
padre. Or questa verità apparisce mani- 
festa non meno per gli articoli 1004 e 
1005 del Co lice Civile ( 930 e 931 LL. 
CC.), che per molti altri univoci argomenti 

1 <’ articolo 1004 dice : Quando a morte 
del testatore vi sieno eredi , fi quali è 
dalla legge riservata una quota de' suoi 
Lem , questi eredi per la di lui morte en- 
trono ipso juro nèìV immediato possesso 
di tutti i beni dell* eredità, ed il legatario 
universale dee chieder da essi il rilascio 
de beni compresi nel testamento. 

Questa disposizione è generalissima ed 
abbraccia tanto il caso del legatario univer- 
sale, estraneo, quanto quello del figliuolo 
o di altro erede legittimo. Clic anzi essen- 
do il caso della liberalità usata a'figliuoli 
ed agli altri credi legittimi più frequente 
del legato universale fatto a favor degli 
estranei, è manifesto che ia legge ha u- 
guaglialo la condizione si degli uni che 
degli altri, ed ha voluto che gli eredi le- 
gìttimi legatari universali domandassero 
il possesso non de’soli beni della quota 
disponibile , ma anche quelli della parte 
legittima. Tanto significano le parole be- 
ni compresi nel testamento. Lo stesso ar- 
gomento si ricava dall'articolo 1003(931); 
sì che ampliando V anzidetto conclusione 
puossi , in termini più generici , dire che 
la successione testamentaria fa intieramen- 
te sparire la legittima, verità la quale ri- 
sulta anche dalla stessa definizione dei le- 
gato universale. Il legalo universale è la 
disposizione testamentaria , colla quale 
il testatore dà ad una o a più persone 
l 1 universalità de beni , eh' egli lascerà 
dopo la sua morte (1). Aggiungeremo fi- 
nalmente clic questa verità è dimostrala 
per l'indole stessa della successione testa- 
mentaria , la quale deroga sempre alla le- 
gittima : Quamdiu possi t valere test amen- 
tum, tamdiu legitimus non admi/tilur^ 2). 

Dopo avere esaminato la cosa pc’priu- 
cipì suoi, vediamo come l'identica qui- 
stionc sia stala trattata da' più chiari spo- 
silori del diritto francese. Circa la qui- 
stionc , se nel legalo universale V erede 
legittimo succeda col solo diritto nascen- 


te dal testamento, ovvero col doppio di- 
ritto di legatario e di erede , è notabile 
T autorità di Ricard nel Trattato delle do- 
nazioni. < Un padre , dice P autore , fa 
uno de suoi figliuoli, suo legatario univer- 
sale. Gli altri domandano la loro legitti- 
ma , che è, per esempio, la metà di 
tulli i beni ; è ben cerio che oltre l’altra 
metà che il lìgi o legatario ritiene por 
virtù della disposizione fatta a suo favore, 
come ogni altro legatario avrebbe fallo, 
prende altresì nella prima metà riservata 
a figli per loro porzione legittima la sua 
parte uguale a quella di ciascuno de’ fra- 
telli e sorelle , la qual parlo sta in luogo 
di porzione ereditaria , e eh* egli conser- 
va in qualità di presunto crede , quan- 
tunque sembri a prima vista a coloro, che 
non penetrano abbastanza nelle cose, che 
questo equivale a renderlo crede e lega- 
tario insieme , c che godendo egli del le- 
galo fattogli , e ritenendo la meìà de’ be- 
ni, come un estraneo, non dovrebbe nul- 
la prendere a (itolo di figlio, e di presun- 
to erede. Ciò nondimeno noi pratichiamo 
•I contrario , e con giustizia; perciocché 
le nostre consuetudini allorché hanno vie- 
talo il far dono all erede presunto , non 
hanno avuto altro in mira, se uon che l’uno 
de figli non s a vantaggialo piucchè l'altro, 
c uon hanuo inteso impedire che si dispon- 
ga in favore suo della porzione che gli è 
destinata dalla consuetudine, la qual por- 
zione ritiene egli per virtù della disposizio- 
ne, senza che sia obbligalo di dichiararsi 
erede i (3). E Grenier, classico scrittore 
della materia delle donazioni e de’ testa- 
menti, avendo trattalo più ampiamente di 
questa questione , come quella che in se 
contiene il principio di tuttala teoria della 
collazione, la risolve nel seguente modo: 
ff Nel caso della disposizione universale , 
uon si può giammai supporre il concorso 
delle due qualità , di donatario o legata- 
rio, c di crede. Colui al quale è slata fat- 
ta la donazione non viene, se non con una 
qualità sola , che è quella di donatario o 
legatario. Egli tiene il tutto per la dispo- 
sizione, ed il disponente stesso ha annun- 
ziato che 1’ uguaglianza non era il voto 


(1 \ Art. 1003 del Cod. Civ • (929 LL. (3) V. Ricard des donatimi s Parte I. 

CC. ). nuni. 704. 

(2) L. 89. D. de reg. jur. 
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suo. Può dunque aversi come indubitato, 
clic quando esiste una disposinone, in fa- 
vor di Giacomo, di tutti i beni ebe il te- 
statore lascerà al tempo della morte sua, 
bisogna giudicarla , come se fosse cosi 
conccputa : lo do a Giacomo la porzione 
disponibile , cd inoltro il resto de* miei 
beni, clic la legge non assegna , nel tem- 
po della mia morte, ad altri eredi. Questa 
disposizione è virtualmente compresa in 
una donazione di tutti i beni , che si tro- 
veranno al tempo della morte s. 

c Per sostenere il contrario , conver- 
rebbe dire che il defunto non ha potuto 
dare a Giacomo quello che gli toccava per 
cfTelto della legge ; che poteva dargli so- 
lamente quello ch’era rimesso alla sua di- 
sposizione. Ma questo raziocinio non è 
conformo allo ideo , nè della morale , nè 
della legislazione. Tuttogiorno interviene 
che un padre dà quello che a rigor di di- 
ritto non potrebbe togliere col testamen- 
to , ma che purtuttavolla avrebbe potuto 
non lasciare nella sua successione, o ven- 
dendolo , o dissipandolo ; ed è pertanto 
utile che il figlio sembri riceverlo anche 
a titolo di disposizione (1) ». 

Premesse queste cose è chiaro l’errore 
di chi sostiene che ogni liberalità fatta ad 
uno degli eredi legittimi, senza la foratola 
sol e n n e a titolo di prelegato ed oltre la sua 
parte, sia soggetta a collazione. Difatti dal- 
le ragioni addotte si rileva che la collazione 
non solamentcnon è applicabile, ma è ripu- 
gnante alla natura del legalo universale. Se 
è ripugnante, dunque la legge non poteva 
esigere dal testatore alcuna dispensa. Colui 
che dona lutto non eccettua nulla; in que- 
sto caso non può più concepirsi l'idea del- 
la dispensa alla collazione. Tutto qtiello, 
di cui il defunto poteva disporre, tranne 
la riserva assegnata agli eredi, diversi dal 
donatario o legatario, c dato a costui (2). 

Può nonpertanto il testatore oltrepas- 
sare i limiti della facoltà di disporre, e 
fare pregiudizio a’diritti degli eredi le- 
ittimi. In questo caso l’articolo 920 del 
od. Civ. ( 8S7 LL. CC. ) accorda a co- 
storo un altro rimedio, affatto diverso dal- 
la collazione , che è la riduzione. Per es- 
so l’eccesso vico moderato, c si restitui- 


sce al patrimonio indisponibile quel che 
l'illpgilliina volontà dell'uomo aveva cer- 
cato di togliergli Questo rimodio è una 
conseguenza necessaria della divisione 
creala dal nuovo diritto fra’l patrimonio 
della legge, e quello dell’uomo, ma è u- 
nicamente introdotto per fare salve ed il- 
lese le quote legittime degli credi, ai tem- 
po dell’apertura della successione. E qui 
è necessario notare , che lo leggi si ser- 
vono talvolta del vocabolo conferire , al- 
lorché parlano dell’eccesso de’ legati uni- 
versali che si restituisce per ministerio 
della legge alla massa indisponibile; ma 
questo vocabolo ha due significati, l’uno 
comune , l’altro proprio o tecnico: con- 
ferire r eccesso , di ciò che è stato dispo- 
sto, alla massa legittima , vuol dire re- 
stituire quello elio ingiustamente l’ era 
stato tolto ; laddove conferire i doni c le 
liberalità alta massa comune dinota ugua- 
gliare la condizione di coloro che hanno 
per legge un ugual diritto alla successio- 
ne. Noi non sappiamo dipartirci nè dalle 
idee, nè dalle parole del giudizioso giu- 
reconsulto, poc'anzi citato ; c però con- 
chiuderemo col medesimo : 

t Da questi principi si ricava che la di- 
sposizione universale porta seco, e perna- 
tura sua , i beni tulli , tranne quelli che 
per effetto della riduzione, polevanoesse- 
re ridomandati dagli eredi, squali lalegge 
accorda una riserva; che seni tempo del- 
la morte non si trovassero di questi cre- 
di , la disposizione regge per intiero. Ve 
dunque il caso della collazione , c quello 
della riduzione , che bisogna non con- 
fondere tra loro. V’è luogo a collazione 
quando trattasi d’una donazione parziale, 
sia di quota , sia di cosa particolare . . . 
V' ha luogo a riduzione, quando la dona- 
zione abbraccia tull’i beni. Ma questa ri- 
duzione fa necessariamente presupporre 
che tutto appartiene a colui a favor del 
qualo la disposizione è stata fatta , tranne 
gli oggetti particolari risecati dalla di- 
sposizione per effetto della riduzione; c se 
tutto gli appartiene, eccettuazione fatta dei 
soli oggetti risecati, ciò non può interveni- 
re , se non perchè lutto eli è stalo dato, 
salva l'eccezione, se mai ha luogo (S) i. 


(1) Grenier Tomo secondo Parte IV. 
Sezione /. § 487. 


’2) Grenier iòni. § 487. 
3) Grenier ibid. §. 487. 
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Generalizziamo ora le cose siu qua 
delle. 

Non vi ha, per diritto, collazione tra i 
legatari e gli credi. 

il legatario universale riconosce tulio 
dalla volontà dell’ uomo , c nulla dalla 
e. 

cl figliuolo legatario universale la 
disposizione dell’ uomo assorbisce quella 
della legge. 


Può il legatario universale essere sog- 
getto a riduzione, se la disposizione del- 
l'uomo lia offeso il diritto degli credi le- 
gittimi. 

Può il figlio , legatario universale, es- 
sere soggetto a riduzione , so la disposi- 
zione dell' uomo , oltre la quota disponi- 
bile, ed oltre la quota legittima, sia stata 
anche estesa alle quote legittime degli al- 
tri figliuoli. 


III. 


Abbiam dimostrato ebe la collazione è 
un rimedio non solamente estraneo ma 
ripugnante alla natura de’ legati univer- 
sali , mostriamo ora eh’ essa è un rime- 
dio proprio de’ legati particolari. E qi \ 
intendiamo per legali particolari , tan- 
to quelli di cosa certa , quanto quelli di 
quota dell’ eredità. Sì negli uui, che ne- 
gli altri, la legge per favorire 1* ugua 
glianza tra’ figli non presume , che il te- 
statore abbia voluto in essi accumulare 
le due qualità di legatario e di crede. Fa 
d’uopo nonpertanto distinguere la pre- 
sunzione dalla volontà espressa. Fra V u- 
na e l’ adira passa quella stessa differenza, 
clic è tra la successione legittima e la te- 
stamentaria. 

Clic la collazione sia un rimedio tro« 
Tato per questi legati, c che il voto della 
legge sia il separare nella persona de’suc- 
cessori legittimi la qualità di crede da 
quella di legatario, chiaro si mostra per 
gli articoli 843 e seguenti del Codice Ci- 
vile ( 762 c seg. LL. CC.). Ed in primo 
luogo fari. 843 (762) dice: Qualwujue e - 
re de concorrendo ad una eredità, dee con- 
ferire tut toao che ha ricevuto. Ora non 
essendo il legatario universale giammai 
erede, è manifesto che la legge non parli 
se nou de’ legatari di quota, o di cosa cer- 
ta. Questo argomento è confermalo anche 
dallarl. 919 (833), col quale si sollopon- 
ono a collazione i soli legati della quota 
isponibile, o di parie di essa, lu secondo 
luogo è altresì manifesto clic per darsi 
luogo all* obbligo della collazione, la leg- 
ge presuppone due condizioni, l’una che 
il donatario o legatario sia crede per leg- 
ge, l’allra che concorra all’eredità. Or 


questa conclusione ò confermala dall’ ar- 
ticolo 846 (765), il quale sottopone alla 
collazione il donatario che non era suc- 
cessore legittimo al tempo della donazio- 
ne, ma che lo è divenuto al tempo della 
morte; sì che è evidente avere egli acqui- 
stalo il debito di conferire per la qualità 
sopravvenuta di crede, e non per quella 
di donatario. Finalmente l'argomento de- 
cisivo è nel fari. 843(764’', che perinplle 
al successore legittimo il rinuuziare al- 
l’eredità , quando egli voglia preferire il 
legalo alla quota legittima. Confermiamo 
ora l’esposta icona per l’autorità dello 
stesso Grenier di sopra citato, t Ve luogo 
a collazione, dice questo scrittore , quan- 
do si tratta d’una donazione parziale, o 
dì quota, o di oggetto particolare. In que- 
sto caso il legatario, o il donatario potreb- 
be venire con due qualità, di donatario o 
legatario, e di erede. Ma questa unione è 
vietala, se il disponente non abbia volu- 
to espressamente il contrario 9 (1). 

Fin qua abbiam parlalo dellA volontà 
presunta del testatore, o sia di quella che 
la legge presuppone in grazia dell’ugua- 
glianza. Ma questa uguaglianza è il fon- 
damento della successione legittima , e 
non della testamentaria. Imperciocché chi 
dice testamento, dice libertà di disporre, 
e nella libertà di disporre è implicita la 
predilezione, e la facoltà di gratificare chi 
meglio ha saputo meritare la benevolenza 
del testatore. 

Allorché fu discusso in Fraucia Tari. 
919 del Codice Civ. (833), caddero in 
esame diverse idee ricavate, parte dalle 
antiche leggi di quel paese , parte da 
principi d’interesse e d’utilità publica. 


(1) Grenier T. 2. Parte 4. Cap. I. Sez. i. §. 487. 
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L'opera di una nuova legislazione c sem- 
pre preceduta da una moltitudine di con- 
cetti e d'idee, le quali a guisa degli ele- 
menti del caos, non sono l’una all’altra 
coordinale , se non dopoché si è esatta- 
mente considerata la convenienza ed il 
rapporto morale di ciascuna collo scopo 
principale della società, e di tutte le civili 
istituzioni. Ne’ paesi che vivevano col di- 
ritto scritto potevano i padri , conforme- 
mente al diritto romano , vantaggiar la 
condizione di uno, piuttosto che di un al- 
tro de' figli. Per l’opposito in alcuni dei 
paesi di diritto consuetudinario , questa 
facoltà era tolta a’geuilori. Finalmente 
le leggi transitorie fatte durante il tempo 
della rivoluzione, avevano impresso in mol- 
ti pelli 1'idcale forma dell’uguaglianza, del- 
la quale pareva che la legge delle famiglie 
dovesse offrire il primo tipo. Tutti questi 
elementi , che nell' efTervescenza de’ pro- 
getti, gli uni contro agli altri pugnavano, 
furono vinti dalla ragione del legislatore, 
che non ò se non il giudizio d’un uomo 
sano, rettificato per le verità di esperien- 
za. t Dee la legge, disse l’Oratore Fa- 
vard al Corpo Legislativo , dee la legge 
permettere a’ padri il dare ad uno de’ fi- 
linoli la porzione disponibile? Non si sta- 
ilisce cosi una disuguaglianza che ripu- 
gna a’nostri principi * ? La risposta a que- 
sti quesiti contiene » principi da’ quali dee 
ricavarsi il voto della legge circa la colla- 
zione i. 

c Questa uguaglianza che si è creduto 
potere stabilire è pure una chimera. Noi 
siamo al giorno d'oggi ben convinti, e 
dobbiam di buona fede convenire eh’ è 
impossibile l'effettuarla. La disuguaglian- 
za de’beni è inevitabile, ed è il risultamene 
to indispensabile della nalurA dell’ uomo, 
c dello stabilimento della società. Esiste- 
rà sempre relativamente alle facoltà fisi- 
che , morali e d’ industria , e strascinerà 
necessariamente seco quella de’ beni. In 
fine, lungi da voi, legislatori, questa fal- 
lace teoria , che ha potuto sedurre gli 
animi per qualche momento. Fissale piut- 
tosto i vostri sguardi al bene che può pro- 
durre la legge, la quale restituisce al pa- 
dre la facoltà di ricompensare quello dei 
suoi figli , che avrà saputo meritarlo , e 


di fare sperare a tutti questa ricompensa 
sì soave per chiunque è capace di gustar- 
ne il prezzo. L’esperienza fatta della legge 
de’ 4 Germilc , anno ottavo, contro alla 
quale si sono alcuni con tanta perseve- 
ranza scagliati , ma sempre senza succes- 
so, giustifica abbastanza il sistema, che il 
progetto ha seguito. 

« Non si ripeta che 1' interesse non 
debba esser presentato a’ figli come un 
motivo, che gl’induca a praticare verso il 
padre loro quelle cure c quei modi offi- 
ciosi, che la natura stessa e la riconoscen* 
za pongono a loro debito. 

c E molto bello senza dubbio il pensa- 
re che la natura e la riconoscenza debba- 
no parlare sì potentemente al cuore del 
figlio; ma l’ esperienza ha infelicemente 
per noi, dimostralo, che questo non è co- 
stantemente vero; e se l'interesse può ag- 
giugnere un grado di forza a questi due 
sentimenti, perchè trascurarlo ? Non dee 
forse il legislatore porre in attività tutte 
le molle del cuore umano, per lare nasce- 
re tutte le virtù? E quando sì vede la pra- 
tica di esse, bisogna forse disputar della 
causa ? Allorché un* opera perfetta sor- 
prende i vostri occhi , vi occupate forse 
di scoprire i primi mezzi rozzi , pe’ quali 
l’artista è giunto insino alla perfezione? 
Lasciamo all’uomo i difetti, che dipendo- 
no dalla natura sua. La grande arte del 
legislatore è d’ indirizzargli all* utile gene- 
rale della società. 

t 11 progetto di legge tende a questo 
scopo , allorché permette al padre di da- 
re la porzione disponibile ad uno de’ suoi 
figli, purché la disposizione sia stata fatta 
espressamente a titolo di prelegalo ed ol- 
tre la sua parte, e per agg ugnere a que- 
sta benefica disposizione il sigillo della 
sapienza ha detto : La dich : arazione clic 
la donazione, o il legato è a titolo di pre- 
legalo , e oltre la sua parte, potrà essere 
fatta, sia per l’atto che conterrà la dispo- 
sizione , sia posteriormente nella forma 
delle disposizioni tra vivi, o testamenta- 
rie i. 

Le medesime ragioni sono presso a po- 
co contenute nell’esposizione de’ motivi 
della legge fatta dal Consigliere di Stalo 
Bigot-Préamenau (1). 


(1) F. Espose des motifs , n. 55 , par le Constiller di E lai Bigol-Préamenau. 
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Adunque la discussione de’ veri fini del- 
la legge menò i legislatori francesi a quello 
stesso risullamemo clic ebbero presso i 
Romani tulle lo leggi circa la collazione, 
siccome apparisce manifesto dalla compa- 
razione dcli’arl. 919 (833) col capo sesto 
della novella 18. L'articolo anzidetto per- 
mette che il padre doni la parte dispo- 
nibile ad uno dc’Ggliuoli, in aumento della 
parte legittima, ma vuole che lo spieghi. 
Se il paure non lo spiega la legge no ’I 
presume. Slmilmente il capo G. della no- 
vella : Sire tpiispiam intestatile moria! ur, 
sire testatile, juoniam inccrlum est , ne 
J'orsan ollilus italorum, autprae tumuliti 
mortis angustiatile, fuijus non est memo- 
ratus, omnino esse collationcs, et exinrle 
aequalitatem, secuntlum yttod olim dispo- 
sitiva est, itisi expresstm designarceli 
ipse se velie non fieri collationem. Il mo- 
tivo finale dunque sì dell’antica che della 
nuova legge è : la liberalità non si pre- 


sume, c però colui che la vuole, è obbli- 
gato ad esprimerla. 

Ricavando ora dalle cose sin qua dette 
i principi ed il fine della legge , amplia- 
mo la segucoza delle regole di diritto , 
alle quali si può ridurre la materia della 
collazione. 

Siccome ne'Iegali universali è manifesta 
la volontà che esclude l'uguaglianza, cosi 
incerta e dubbia c ne’Iegali particolari. 

Nel dubbio In legge interpetra la vo- 
lontà nel modo più conforme alla succes- 
sione legittima. 

Nel caso della volontà espressa, cessa 
qualunque presunzione. 

La legge tanto non costringe la volontà 
de’testatori, quanto concede lorola facoltà 
di gratificare l’uno piucché l’altro de’figli. 

Non solo non ravvisa in essa nulla di 
odioso, ma la riguarda come uno divin- 
coli conservatori della morale e dell' or- 
dine delle famiglie. 


IV. 


Il tema proposto può essere anche e- 
nunciato in altri termini : Quando dee 
dirsi espressa la volontà del testatore f 
Quando èchiaramentc enunziata. Ma qua- 
l e la chiarezza richiesta dalla legge 1 E 
l’espressione naturale della volontà del- 
l'uomo, ovvero un modo solonne di dire? 
Non può essere un modo, o una formola 
solenne di dire perche questa restrizione 
ripugnerebbe ad un principio fondamen- 
tale del diritto , e ad una testuale disposi- 
zione dell’art. 919 (835). Il principio fon- 
damentale è, clic il diritto nuovo ha pro- 
scritto tutte le interne solennità de'tesfa- 
menti, ed ha eonsccrato la massima, che 
purché il testamento sia scritto in una for- 
ma provante , può il testatore spiegare 
la sua volontà nel miglior modo che gli 
piaccia. So dunque ora richiedesse una 
formola conceptis cerbis, sarebbe in con- 
traddizione con se stesso, ed avrebbe pro- 
messo più di quel che non tiene. Sarebbe 
inoltre più rigido dell’antico diritto, men- 
tre ha dichiaralo voler liberare i testamenti 
dalle servitù delle forinole solenni , dello 
quali erano per lo addietro rivestiti. Ma 
cesta ipotesi ripugna altresì all’espressa 
isposizione dell’art. 919(833), il qnalc 
dice : t La dichiarazione , che la dona- 
> zìone, o il legalo é a titolo di antiporte 


> o di prclegato potrà farsi tanto coli'at- 
i to stesso cne contiene la disposizione , 
» quanto con un atto posteriore nella for- 
i ma delle disposizioni fra vivi o lesta- 
i mentarie a. Or se è permesso fare la 
dispensa alla collazione o collo stesso at- 
to, o con atto posteriore, è manifesto non 
essere questa dispensa attaccata alla for- 
mola , ma dipendere unicamente dalla 
chiara enunciazione della volontà , per- 
chè I' atto sia fatto in una forma pro- 
vante. Ciò non ostante siccome l'arte del 
discettare corrompe sempre quella d’in- 
tcrpclrare le leggi, si è sostenuto che gli 
articoli 843 e 919 (762 e 835) contenes- 
sero una formola solenno , la quale sola 
può dispensare le donazioni e i legali dalla 
collazione. Comechè l’errore sia confutato 
dagli anzidetti due invincibili argomenti, 
purtuttavolta esaminiamo gradatamente 
quale sia stato , circa questa opinione , il 
concetto degli autori stessi della legge, e 
quale la dottrina ricevuta dalla sana giu- 
risprudenza. 

L' articolo 843 7G2) vieta agli credi 
legittimi il ritenere le cose donate , ed il 
reclamare i legati, fuori del caso in cui le 
donazioni o i legati sieno stali fatti espres- 
samente a titolo di prelcgalo, ed oltre la 
sua parte, o colla dispensa dalla collazione. 
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L'arl. 919 (83 3) è cosi concepito: ( La 
porzione disponibile potrà esser data in 
tutto o in parte , tanto per atto fra rivi , 
come per testamento, a’ugli o ad altri suc- 
cessori del donante, senza che il donata- 
rio o legatario venendo a succedere sia 
obbligato a farne la collazione , purché 
però la disposizione sia stata fatta espres- 
samente a titolo di antiparte o di prele- 
gato >. 

Quanto nll'art.843(762), il consiglierdi 
Stato Treilhard nell'esposizione de molivi 
della legge, ed il tribuno Cbabol de l’AI- 
lier, nel rapporto al tribunato, non con- 
siderano nella collazione se non la regola 
nascente dalla presunzione della legge, 
c l'eccezione dipendente dall'espressa vo- 
lontà del testatore. Il secondo pone prin- 
cipalmente come base dell’ espressa di- 
spensa della collazione la disposizione del- 
la novella 18 (I). 

E circa Tari. 9 19(833) nell’esposizione 
de' motivi della legge il consiglier di Stato 
lJigol-Prcamenau. senza fermarsi all'ana- 
lisi delle parole, comculò unicamente il 
line di quella. < Già la legge de’ 4 Gcr- 
mile , anno 8 , egli dice, permise le libe- 
ralità a favore Be’ figli o altri successori 
legittimi del disponente , senza che fos- 
sero soggette a collazione , purché que- 
ste non oltrepassassero i limiti prescritti. 
Quésta regola è stata conservata ì (2). 
Or seia forinola per la quale doveva esser 
conccpula la dispensa non formò il sog- 
getto d’ alcuna particolare osservazione , 
dee dirsi eh’ essa non conteneva già una 
condizione della libera manifestazione del- 
la volontà , ma un modo comune di par- 
lare scelto da’ legislatori dall’antico tecni- 
co linguaggio del diritto. Ma se questo 
discorso presenta un semplice argomento 
negativo , l’ altro di Jaubert de la Gi- 
ronde fatto al tribunato , a nome della 
sezione di legislazione , contiene la giusta 
e legittima iuterpetrazione delle parole a 
litoio di antiporte o di prelegato : i La 
quota disponibile , egli dice , può essere 
lasciala o ad un estraneo , o ad uno dei 
successori legittimi. Le disposizioni a fa- 
vore d’un successore legittimo sono in ge- 


nerale soggette a collazione per quel che 
eccede la quota disponibile. La disposi- 
zione è libera dalla collazione, quando 
è fatta espressamente a titolo di preiega- 
to o d' antiporte. Se i termini non sono 
sagramentali, non de'almeno esistere al- 
cun dubbio circa la volontà > (3). 

Due conseguenze si ricavano da queste 
autorità : La prima che le parole a titolo 
di prelegato o d antiparte non sono sa- 
grameolali , il che vuol dire , non costi- 
tuiscono una formolo solenne : la seconda 
che il diritto nuovo ha inteso ripetere la 
disposizione della novella 18. Ma sicco- 
me le forinola c le solennità dell' antico 
diritto , quanto alla manifestazione della 
volontà, sono state dal diritto nuovo sban- 
dite, cosi se la novella avesse richiesto 
una forinola rigorosa di parlare, è mani- 
festo che il precetto c non le parole di 
quella legge sono passate dal vecchio al 
nuovo diritto, l’urlutlavolta consentiamo 
che quel che sarebbe stato espresso , a 
senso della novella , lo sia pure a senso 
dell'articolo 919 del codice civile ( 833 
LL. CC. ) 

Espresso, in diritto, dicesi quello che 
apparisce manifesto non solamente per 
le parole , ma anche per la cosa stessa , 
per modo che se la volontà del defunto 
non sia capace che d* un significato solo, 
è indifferente il ricercare di quali parole 
il testatore sicsi servilo. Diversi esempi 
di questa verità ci somministrano le leg- 
gi antiche. La legge 24 D. de vidg. , e 
la legge 23 D. ad S. C. Trebell. dichia- 
rano , che se sieno più eredi istituiti in 
parti disuguali , ed a ciascuno sia sosti- 
tuito un altro , la stessa disuguaglianza 
di parti che aveva luogo tra'primi, s’in- 
tendesse ripetuta pe’ secondi, nisi forte, 
soggiugne il giureconsulto , alia mens 
fuerit tettatone , guod tir credendum 
est , nisi evidenter fuerit expressum. Ora 
questo caso proposto come esempio di 
una volontà presunta , per derogare alta 
quale è necessaria una contraria espres- 
sa volontà , fu risoluta per argomen- 
ti , da’ quali raccoglievasi , che il testa- 
tore non aveva volutolra' sostituiti quella 


(1) V. Exposé des molift i/eTreilhard, 
num. 92. 

Rapport par Chabot num. 53. 


(2) V. Exposé des motifs num. 53. 

(3) Rapport fail au 1 ritunat par le 
Tribun Jaubert , n. 36. 
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stessa disuguaglianza, che ordinato aveva 
per gl’ istituiti (1). 

E nella materia della collaziono, era In 
figlia obbligala a conferire la dote per 
disposizione della legge Filine dotem C. 
de Colla!. Ciò non ostante avendo un te- 
statore ripartilo disugualmente l’eredità 
tra ’J figlio e la figlia , in grazia della dote 
a lei costituita , rispose il giureconsulto 
Scevola, dover cessare la collazione della 
dote. Intestalo mortene Codicillis praedia 
tua omnia , et patrimonium inter liberos 
divisi ! , ita ut longe amplius Jilìo guani 
Jìhae relin guerci: quaesitum est an soror 
fratti dotem confette deberet. Respondi , 
secundum ea quae proponerentur, sini/iU 
indivisum reliquisset, reclius dici , ej cvo- 
luntate defuncti collationem cessare. L. 
ex parte D. fornii, crcisc. Ora applicando 
questi principi all’espressa dispensa della 
collazione , richiesta dalla uov. 18, tutti 
i giureconsulti di più retto senso hanno 
creduto , che quando il testatore avesse 
per modo equivalente spiegato la volontà 
sua, potesse il fatto più che le parole con- 
tenere quell'esprcssodivielo, chela legge 
ha comandato. E traendo argomento dal 
fine della collazione, che è l’uguaglianza, 
hanno conchiuso , che dove la volontà 
fosse tale , che per la collazione risultas- • 
se la disuguaglianza , dovesse credersi 
derogato alla legge per la volontà dell'uo- 
mo. Tal è l'argomento che Baldo, Albe- 
r '. co > P eC10 e< l altri ricavarono con sodo 
giudizio dalla legge ex parte D. Familiae 
erciscundae(2). Questa è puro la sentenza 
che fu accolta dal diritto ricevuto, e che 
è stata seguita in tutti i tribunali di Eu- 
ropa. In conferma di che noi citeremo 
quella massima di diritto , clic circa que- 
sta materia profferì il chiarissimo Antonio 
Fabro : Remo dubitai , quia cesse t colla- 
Ilo ex coluti tale parenhs , non solum si 
volunlas ilio expressa sii, sed elioni si ta- 
cila. E quanto alle autorità degli scrittori 
e de’ tribunali di tutti i paesi , rimande- 
remo i nostri lettori , alle citazioni alle 


(1) F. d. I. 23. §. Sed si jubeanlur , 
ad S. C. Trebell. 

L. 7. D. de Reb. Dub. 

L. 24. D. ad S. C. Trebell. 

(2) V. Bald. ad leg. ex parie §. /me- 
stato, D.famil. crcisc. 


quali lo stesso Scrittore si riferisce (3) ; 
concbiudendo la disamina dell'antica dot- 
trina, circa la dispensa della collazione, 
con un notabile luogo di Vinaio. 

Jllam autem restriclionem nostrum ni- 
si tcstator espresse collationem remiserit, 
aut probibuent , juxta d. Kov. 18 c. 6. 
non sic accipi cotumus , quasi ad exclu- 
dindoni collationem omnmo necessariam 
putemus verbis directo inhibentibus aut 
remittentibus expressam parentis volun- 
tatem : sed votuntatem quoque modo si- 
gnificatam , iis lamen verbis , onde ea 
probabiliter colligatur ; velati si pater 
majoretti partem honorum flio assigna- 
veri!, quam filiae, addita hoc ratione , 
quodJUiam dotasse! : ex eo enim satis in- 
telligimus eutn noluisse dotem a/lia con- 
ferri per I. ex parte 39 §. I. D. famil. 
crcisc, et ibi Costai, unde Wamcs cent. 
2. Civil. Cous. 44 tede respondit , testa - 
totem , qui quasdam rei a flia conferen- 
das specialiter designacerit , intelligi re- 
liquas a collatione exemisse. Sed et in ca- 
su praeceden/e idem probandum esse ; li- 
cei causam inaequalis divisionis non ex- 
presserit pater; et ad collationem impe- 
diendam , si alias inaequalitas oriretur , 
suJRcere voluntatem defuncti , conjecturis 
collectam, contro Fulgos. et Roman, con- 
tendi 1 Arelin. in L. 9. C. hoc tit. col. 2. 
arg. d. I. 39. §. I. fam. crcisc. , cujtts 
sententiam ab aequitate commendai iNe- 
maus quaes. 33. sequitur Cravctt. Con. 
85 et 125. Surd. Cons. 143. n. 1 1. et 19, 
et olii laudati et probalia Facliin. lib. 5. 
C. 78, quibus suumquoque calculum adji- 
cil ci. U. Tuldenusad C. h. t. n. 2. Qua 
eadem ratione , et si regulariter dos con- 
ferri debet , lame n si pater majorem Ji- 
lio, quamfìliae portionem religueril, cen- 
send us est tacile onus co nf ere odi remisis- 
se. Manlio, lib. 6 de conj. ull. voi. tit. 2. 
n. 1 1 . post. Odofr. Albert. Fioria, et alios 
ibid. citatos. Denigue ob hanc eamdem 
causam non conferlur , quod praeter et 
ultra portionem haereditariam datum est ; 


Albericus ad d. /. 

I Jeans , Consti. 59. 

Cravella Consil. 85 et 125. 

Ioan. Petr. Surdus. Con. 143. 

(3) V. Fabro Ut. VI. Tit. IV. De 
Collat. Defn. 2. n. 5. ^ 
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idilli si pater filiac suae nomine dolerti 
Jcdcrit ccntnm aurcorum , addita hac 
cluusula : idque ultra eam portioncm , 
quam in bonis ineis me defuncto babitura 
est : r/uippc gua adjectionc collatio non 
obscure rcimttitur. Ani. Fab. C. 9uo boc 
tit. defin. 2. (1). 

Se i giureconsulti francesi e i giudi- 
cali de’ tribunali non avessero deciso la 
conlrovcrsia, giusta il senso dell’ art. 919 
del codice civile (835 LL. CC.) , non po- 
trebbe prendersi una norma più sicura di 
quella che somministra il diritto antico , 
dappoiché é sempre vero, che il nuovo è 
meno rigido di quello neU'intcrpclrazione 
delle formolo , che possono restringere 
la libera facoltà di manifestare la propria 
volontà. Ma la giurisprudenza francese 
ha già formalo una dottrina ricevuta circa 
la medesima controversia , che gioverà 
brevemente esaminare. 

L’autore delle pandette francesi cosisi 
esprime intorno alla dispensa dalla colla- 
zione. « Comechè la legge richiegga che 
l'ascendente donatore abbia espresso la 
dispensa della collazione; v’ha purlutta- 
voita dc’casi nc’qunli si sottintende, quan- 
tunque non sia scritta. Per esempio , se 
il padre abbia fatto col testamento la di- 
visione tra’figli dc’bcui suoi, ed abbia dato 
agli uni , piucchè agli altri; quelli i quali 
hanno porzioni maggiori , non sono ob- 
bligati a conferire; perciocché è evidente 
aver voluto il testatore la disuguaglianza, 
e per conscguente non v'è luogo a colla- 
zione. Avvertite sempre che questo non 
regge, se non pc'beni compresi nel testa- 
mento, e non perle antecedenti donazioni, 
'di cui il padre non avesse parlato ì (2). 

Non diversa è I’ opinione di Grenicr : 
< Le parole hors par t , en precipui , e 
le altre avec dispense de rapport non 
sono adoperate dalla legge come forato- 
le , né come parole sagramenlali. Que- 


sto hanno detto in legislazioni simili gli 
antichi scrittori, e specialmente Ricard 
delle Donazioni , Parte 1 , turni. 654 , e 
Vinaio de colta!, cap. 7. n. 7. Cosi pu- 
re ha giudicalo la Corte Imperiale di 
Parigi , con decisione de’ 15 Pratile, an- 
no 13 , dichiarato avendo che il fine del- 
la legge crasi ottenuto in una disposi- 
zione , nella qualo il testatore aveva da- 
to a’ suoi nipoti la quarta parte di tutti 
i suoi beni, per unirla alla metà, eh’ es- 
si erano chiamati a prendere nella suc- 
cessione. Questa decisione , che confer- 
mò un’altra simile del tribunale di Me- 
lun è riportata nella collezione di Giu- 
risprudenza del codice Napoleone, Tomo 
IV. a pagina 20. 

< Io posso altresì ricordare due esempi 
di equipollenza di parole , riportali, il 
rimo dal Sig. Chabot nel Cimento al- 
ari. 843 del Titolo delle successioni, 
a pagina 416; l’altro dal Sig. Levas- 
seur, della Porzione disponibile , a pa- 
gina 166 i (3). 

L’articolo dunque é unanimemente de- 
ciso dagli scrittori di più grave autorità, 
così del diritto antico, come del nuovo. 

Gli esempi delle cose giudicate val- 
gono ancora a rifermare la stessa dot- 
trina. 

1 . Non solamente la Corto Imperialo 
di Parigi , ed il tribunale di Melun citati 
da Grenicr (4) , ma tutte le altre Corti 
della Francia , e specialmente quella di 
Torino hanuo fissato irrevocabilmente il 
senso degli articoli 843 e 919 del codice 
civile (762 e 835 LL. CC.}. 

2. La decisione do’7 Pratile, anno 13, 
nella causa Diemoz , è una delle classi- 
che , perché citata in tulle le posteriori , 
nelle quali é stato trattato dello stesso ar- 
ticolo. In questo caso il testamento era 
scritto prima della publicazione del co- 
dice civile ; alle femmine crasi lasciato 


(1) Vinnius de Collationibus Cap. 7. 
num. 7. 

(2) Delaportc Pandect. Francois. To- 
mo VII , art. 843. 

(3) Grenicr, Traile del donazioni, des 
testamene , cc. Parte IV. cap. I . Delle 
Collazioni g. 484 Tom. II. pag. 139. 
Edit. Clermont Ferrand 1812. 

(4) La decisione è do’ 1 3 Piovoso an- 


no 13 per gli eredi e legatari , Colin. 

Considerando , vi si dice , che il testa- 
tore ha abbastanza espresso che egli in- 
tendeva fare una liberalità a titolo di pre- 
legato c antiparte , allorché ha detto che 
faceva il legato a' suoi nipoti , perchè 
unissero alla porzione ereditaria f og- 
getto della sua particolare liberalità. 
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solamente la «late , e i figli maschi erano 
stati istituiti eredi. Le parli convenivano, 
che il testamento dovesse essere eseguito 
giusta le disposizioni del codice civile, 
dopo la publicazione del quale crasi a* 
perla la successione ; ma ciascuna inter- 
pctravnlo a modo suo, e per conseguente i 
maschi pretendevano succedere nella quo- 
ta disponibile c nella legittima , le femmi- 
ne a parli uguali nell’iutiera successione. 
La Corte di Appello confermando la sen- 
tenza de’ primi Giudici decise: 

« Attesoché lo spirilo c la lettera delle 
nuove leggi non annullano per intiero 
le liberalità , per le quali un testatore 

0 un donatore avesse oltrepassalo i li- 
miti della porzione disponibile; 

c Attesoché sostengono , al contrario, 
le liberalità inaino alla concorrenza del- 
la porzione disponibile, obbligando fe- 
rodo , il donatario , o il legatario a con- 
ferire l’eccesso ; 

e Attesoché il vero senso degli articoli 
843 e 919 è che debba chiaramente ri- 
sultare dalla volontà del donante o del 
testatore , che i legatari , gli credi, o 

1 donatari precapiscono le parli , delle 
quali quelli dispongono in favor di co- 
storo ; 

*. Attesoché Diemoz, padre, non legan- 
do , che ì>00 lire a ciascuna delle sue 
figlie , c istituendo i suoi figli maschi 
in tutta l’eredità, ha evidentemente ma- 
nifestato l’intenzione che quella perve- 
nisse per intiero a questi ultimi , colla 
detrazione de' legati fatti alle tìglio ì. 

Per queste e per altre considerazioni 
relative alla validità del testamento rigettò 
l’appello, ordinò che i maschi precapis- 
scro la quota disponibile, e concorressero 
insieme colle femmine alla successione 
dell’ indisponibile (1). 

3. Nella decisione Ira Moscati e Belly 
della stessa Corte , de’ 24 Marzo 1800 , 
circa la quistione della dispensa alla col- 
lazione, in seguilo di conclusioni d'un e* 
gregìo nostro Magistrato , allora sostituto 
Procurator generale della Corte medesi- 
ma , si legge il seguente ragionamento: 

« Considerando, in punto di Diritto, 
che sebbene nell’ articolo 843 si dica 
che ogni erede é obbligato a conferire 


(V) Y.Sirey Tomo VI. P. II. pag. 17. 


a’ suoi coeredi tutto quel che ha rice- 
vuto dal defunto , c che non può recla- 
mare i legati , se pure questi non sieno 
stali a lui fatti espressamente , a titolo 
di prelevato, o antiparlc, ovvero colla 
dispensa della collazione ; puri ulta voi la 
questa disposizione non é , relativamente 
a* termini nc’ quali la dispensa de’ essere 
concepita, di sì stretta interpelraziouc . 
e talmente obbligatoria , che non am- 
metta espressioni equipollenti , purché 
queste sieno bastevoli ad esprimere la 
volontà chiara c precisa del defunto , 
cioè che le liberalità sieno oltre la par- 
te legittima c per prelegato ; 

c Clic in fatti non si tratta già d’ una 
legge regolatrice di forme, la quale non 
ò d’ordinario capace, che dell’ interpe- 
trazione la più stretta e rigorosa, soprat- 
tutto se fosse confermata dalla pena di 
nullità; ma si bene d’ una lc^gc d’ in- 
tcrpclrazionc della volontà do testatori, 
i quali , a senso di quella , non si pre- 
sume che vogliano V antiparte fuori del 
caso, in cui f abbiano chiaramente spie- 
galo. 

a Che questo modo d’intendere l’anzi- 
detta legge ( il quale ci è indicalo dal- 
I* Oratore del Governo , incaricato di 
presentarlo al Corpo legislativo ) riceve 
altresì appoggio dall’articolo 919 dello 
stesso codice, col quale avendo i legi- 
slatori permesso a’donalori di fare la di- 
chiarazione del prelegalo ed antiporte , 
con un alto separato da quello clic con- 
tiene la disposizione , hanno abbastanza 
dimostralo , essere il volo della legge 
unicamente quello di lasciare, circa que- 
sto punto , una grande latitudine a’ do- 
natori, e di non restringere con forme 
rigorose la manifestazione della loro vo- 
lontà ì (2). 

4. Nella causa GhisalLi, c nell’altra di 
Bonetti e Godmar, con due decisioni, fo- 
na de’ 19 di Agosto 1807 , l’altra de’ 31 
di Agosto 1808 , la stessa Corte, citando 
non meno i suoi stessi giudicati, che quelli 
della Corte Imperiale di Parigi , rispon- 
dendo sempre alla medesima quistione di 
diritto, fece le seguenti considerazioni. 

Nella prima, « Considerando che la 
disposizione degli articoli 843 c 919 , 


(2) Sirej Voi . VI. P. II. pag. 131. 
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è inlcrpctrativa della volontà del testa- 
tore, c clic basta per conscguente , che 
risulti sufficientemente, anche per espres- 
sioni equivalenti, dalla volontà del dispo- 
nente , aver egli voluto lasciare alcuna 
cosa a titolo di prelegato , per vantag- 
giare uno o più de' suoi figliuoli , in pre- 
ferenza degli altri, purché vi sia luogo 
alla dispensa della collazione; 

« Considerando che questa volontà può 
risultare, sia dal testamento, per lo qua- 
le il padre abbia istituito suoi eredi uni- 
versali alcuni de’ discendenti , in esclu- 
sione degli altri, sia da qualunque altro 
alto di simile natura , contenente diret- 
tamente , o indirettamente una dichiara- 
zione equivalente a quella richiesta dagli 
articoli 843 c 919 j. 

S. E nella seconda, t Considerando 
che giusta la disposizione testuale del- 
l’articolo 84$ l'erede, anche beneficia- 
to, concorrendo ad una successione, dee 
conferire a’ suoi coeredi tutto quel che 
ha ricevuto dal 'defunto per donazione 
tra vivi, direttamente, o indirettamente; 
e che non può ritenere le cose donate , 
nè reelamaro i legali a lui fatti dal de- 
funto , se pure i doni e i legati non sie- 
no stati a lui fatti espressamente a titolo 
di pretesalo o antiparte , e con dispensa 
della collazione ; 

t Considerando ciò non ostante che la 
legge anzidetto , non è una legge di for- 
ma , ma si bene una legge interpelrati- 
va della volontà del defunto; c che per 
conscguente l'espressione a titolo di pre- 
legato non è di rigore; e che se la vo- 
lontà del defunto, per l'esclusione del- 
la collazione è altrimenti dimostrala , 
de’ essere ugualmente osservata , non 
ostante la mancanza dell'anzidetla clau- 
sola > (1). 

t Considerando che sotto il primo rap- 
porto la legge Romana non richiedeva 
l'espressa dispensa della collazione; che 


questa dispensa era di diritto , c risul- 
tava dalla natura dell'istituzione di ere- 
de , la quale comprendo 1’ universalità 
de’ beni disponibili del testaloro 1 . 

6. Nella causa Thihaudon , la Corte 
Imperiale di Grenoble, con decisione dei 
6 Luglio 1811 diedo all’ istituzione uni- 
versale dell'erede, fatta antecedcutemente 
alla publicazione del codice civile, l’ef- 
fetto d' un legato universale , per le se- 
guenti considerazioni : 

( Considerando essere un principio ge- 
nerale, che per decidere degli elfetli d’uu 
testamento, bisogni consultare la legge 
del tempo io cui fu fatto il testamento, e 
l’altra del tempo dell’apertura di quello. 

< Che sotto il secondo , quello cioè 
dell’ apertura della successione , la dispo- 
sizione in controversia , dee ottenere lo 
stesso effetto ; perciocché da una parte 
l'articolo 920 del Codice Civile non pre- 
scrive se non la riduzione delta liberalità 
invino alla quota disponibile , nel tempo 
dell' apertura della successione; e dall'al- 
tra 1’ articolo 924 permette al donatario, 
allorché egli è uno degli eredi legittimi il 
ritenere sopra i beni donali, oltre la quo- 
ta disponibile, il valore della porzione che 

S ii apparterrebbe come crede nc’beni non 
isponibili ; 

> Dichiara Claudio Tbibaudon nel di- 
ritto di reclamare nello stesso tempo , I. 
la porzione disponibile , 2. la porzione 
ereditaria nella riserva legale > (2). 

Si correrebbe dietro all'infinito, se si 
volesse qui riportare tutta le decisioni dei 
diversi tribunali e Corti della Francia, 
dove se qualche errore si commise per 
essersi da prima giudaicamente interpe- 
Irate le parole dell’articolo 843 (762), si 
rimisero bentosto i tribunali nel retto sen- 
tiero, e formarono per l’uniformità delle 
loro decisioni un’ interpeirazione sicura , 
che non è stata di poi soggetta ad alcu- 
n’altra variazione(S). Cooperarono a que- 


(1) Sirey Tomo VII. P. Il.pag. 695, 
e Tomo XIII P. Il.pag. 339. 

(2) Jurisprudence du Code Napoleon 
tomo 17 pan- 13. 

(3) V. Sirey T. 4. V. II. pag. 159. 

T. 7. P. I. pag. 233. 

T. 7. P II. pag 38. 

T. 12. P. I. pag. 386. 


T. 12. P. II. pag 147. 

Bavoux Junsprudence du Code Napo- 
leon T. 4. pag. 415. 

Dencver Journal des Audience! de la 
Cour de Catsalion T. 8. P. 11. pag. 44. 

Lcbret S- Marlin Journal du Palai t 
T. 17. pag. 396. 
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Sii errori le opinioni singolari di alcuni 
scrittori, i quali non ostante il conosciu- 
to loro merito , sono sovente contrasse- 
gnali dalla scuola francese, come auto- 
ri d' opinioni singolari. Tal’ è quella di 
Levasseur, nel trattato della porzione di- 
sponibile , il quale coraechò riconosces- 
se , non essere le parole dell’ articolo 
843 (762) una forinola solenne e sagra- 
mentale, voleva non pertanto che la di- 
spensa alla collazione fosse sempre espres- 
sa (1). Tal' è altresì l’opinione degli au- 
tori della collezione di giurisprudenza 
del codice civile (2). Costoro in somma 
ammettevano l'equipollenza delle espres- 
sioni e non l’altra nascente dalla natura 
dell' atto. Ma nella presente quislione 
non può ammettersi una opinione media. 
O le parole delle quali la legge si serve 
sono una forinola solenne , o non lo so- 
no. Se non lo sono , la volontà , comun- 
que espressa , purché s a chiara, basta a 
dispensarla. E per volontà espressa dee 
intendersi non solamente quella che na- 
sce dalle parole, ma anche quella che si 
ricava dal fatto , c dalla natura della di- 
sposizione. Quesl’è l’argomento della leg- 
ge ex parie, di cui si valsero tutti gli an- 
tichi giureconsulti per dimostrare che 
non fosse necessario I’ uso di parole di- 
rette c proibitive. Del rimanente un cr- 
ror di questa natura non poteva alligna- 
re nel paese , dove nata era la legge , e 
dove l'interpetrazione sua era luttogiorno 
dichiarila da coloro che l’avevano propo- 
sta c discussa. Grenier dopo aver con- 
futato I’ opinione singolare degli scrittori 
poco fa citati, avverte che nel tempo tra- 
scorso dalla prima alla seconda edizione 
della sua opera era cessala la necessità 
di dimostrare per lunghi ragionamenti 
il giusto senso degli articoli 843 c 919 
(762 e 835) (3). 

Noi profittammo dell’esperienza del- 
lo scuole francesi , perciocché ne' nostri 
tribunali non ha mai prcvaluto altra , 


che la sana sentenza. Non parliamo sola- 
mente della nostra prima Corte di Cassa- 
zione, che nacque matura, e diè I* esem- 
pio d'un Collegio , die sebbene nuovo , 
Tonda c consolida un sistema di leggi cou 
quella stessa profondità di lumi clic fu 
altrove propria de’ legislatori stessi. Ma 
intendiamo rendere altresì comune que- 
sta lode alle Corti d’ appello , le quali 
tutte cospirarono allo stesso fine , sicco- 
me il dimostrano gli esempi delle loro 
decisioni. 

Da'principi ,non meno che dagli esem- 
pi allegati, risultano molte verità le quali 
possono formar la conchiusioue di tutte 
le generalità di sopra ricavala. 

fui dispensa alia collazione richiesta 
dall'articolo 843 (762), non è una legge 
di forma , ma una legge intcrpclraliva 
della volontà del defunto. 

La volontà può essere spiegala , non 
solamente per tante diverse espressioni , 
quanti sono i modi di parlare, ma anche 
per le conseguenze che necessariamente 
derivano dalla disposizione. 

Sono conseguenze necessarie della di- 
sposizione, che 1’ effetto corrisponda alla 
causa che lo produce , e che ammesso il 
fine, debba altresì presupporsi il mezzo , 
pel quale quello può ottenersi. 

Entrambe queste conseguenze scaturi- 
scono immediatamente dal volo clic ha 
regolato l’ animo del testatore , che è 
l’uguaglianza o la disuguaglianza tra i 
successori legittimi. 

Qaesto voto si raccoglie non meno dal 
favore che il testatore ha mostrato per 
Terede prediletto, che dal paragone tra 
quello c gli altri credi meno favoriti. 

La volontà del testatore , così manife- 
stala , contiene l’ espressa dispensa alla 
collazione, non ne’ legati universali , nei 
quali una essendo la volontà cessa la ne- 
cessità della inlerpetrazione, ma nc’lega- 
ti di quota, ed in tutte le liberalità parti- 
colari. 


(1) Levasseur de la por tion disponille 
pag. 165. 

(2) Juritprud. du Code Kapoleon To- 


me 4. pag. 418. 

(3) Grenier T. II. P. IV. Cap I. 
Sez. I. §§. 486, 488. 
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C0IVSULTAZI01VE (XI). 


DELLA INTERPETRAZIONE DELLA REGOLA NOTISSIMA SCRIPTIBA VALET 
NE* LEGATI DI QUANTITÀ’. 


Si è discettato se il legatario, piu favo* giovarsi della disposizione dell’ articolo 
revolmenle considerato in un primo lesta- 991 delle Leggi Civili per domandare il 

mento che non in un secondo, potesse pagamento ancora del primo legalo. 

I 


Colesla quislione nasce dalle noslrc 
nuove leggi per virtù dell’articolo 991 
delle Leggi Civili , il quale prescrìve la 
rivocazione del precedente testamento per 
effetto di un altro posteriore, solamente 
per quelle parti, dove si ravvisa incom- 
patibilità tra le due disposizioni, i I testa- 
menti posteriori che non rivocheranno e- 
spressameute i precedenti, annulleranno 
soltanto quelle disposizioni ivi contenute 
che si trovassero incompatibili colle nuo- 
ve, o che vi fossero contrarie (1). Sareb- 
be impossibi e trasportarla nell’antico di- 
ritto senza considerare i due lestnmepli 
come due volontà, le quali possano insie- 
me reggere senzachè runa distrugga l’al- 
tra. Cotesta ipotesi ripugna a’principi car- 
dinali dell’antico diritto , il quale non am- 
metteva due testamenti, perchè non rico- 
nosceva due diverse istituzioni di crede. 
Per esaminar dunque la quislione nel solo 
aspetto possibi le secondo que’principi con- 
vien riguardare il secondo testamento, 
quanto al legato, come un codicillo del 
primo, ovvero ammettere per ipotesi che 
anche sotto l'imperio delle antiche leggi, 
due testamenti potessero insieme reggere. 
In ciascuno di questi due casi se il te- 
statore abbia nel primo fatto un legato 
di somma maggiore , c nel secondo un 
legato di somma minore alla medesima 
persona , sono dovuti entrambi » legali 
ovvero il secondo ha diminuito il primo? 
In questi termini era anche sotto le anti- 
che leggi frequente la quislione , nella 


materia de’ fedecomraessi e de’ legati, se 
cioè fatti con diversi atti di ultima volon- 
tà più legati di quantità alla medesima 
persona , fosse ciascun di essi singolar- 
mente dovuto ; o pure si dovessero inten- 
dere per l'ultimo ri vocali i precedenti. 
E comunque una tal quislione versasse 
circa la interpelrazione , la quale è ri- 
messa all’estimazione del giudice ; pur 
tuttavolta davausi nc* libri del diritto di- 
verse regole alte a distinguere i vari ca- 
si, le quali regole a buon conto non era- 
no se non altrettante congetture della 
presunta volontà de’ testatori. La più ge- 
nerica di tali regole , era che 1* ultima 
scrittura dovesse alle altre prevalere: In 
legatis novissimae script ura e valerti . 
quia mutati causa praeccdcntis legati , 
vel conditione , tei in totum adempitone 
polcst (2). E nella legge 18. D. de alt- 
mentis et ciòariis legatis si fa l’applica- 
zione della ccnnata regola ad un testa- 
mento , col quale eransi legati dieci a 
liberti in quell* atto manomessi, ed a’ co- 
dicilli co’ quali eransi genericamente le- 
gati sette a tulli i liberti : risponde il giu- 
reconsulto Scevola doversi stare a' codi- 
cilli : Liòertis guos testamento manunu- 
scrat alimentorum nomine mestruos de- 
ceni legavera t : deinde codìcillts, genera - 
l iter omnibus hòcrtis mestruos septem 
et annuo» vestiarii nomine duos tegami. 
Quacsitum est an ex testamento et ex co • 
dicilliSy liòertis fuleicommissum h crede s 
pr destare deber eri t? Jiespondit: ni A il pro- 


li) Art . 99! ( 1036 del C. Fr. ). L. 87 D . de cond. et demonstrat. 

(2) L. 12 D. de legai. 1. 
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poni cur non ea quae codicillis data prò- 
ponerenlur praestari dcbcrent. Nam ab 
iis quae testamento ciburiorum nomine 
legata essent , recessum est propter ea 
yuac codicilUs relieta sunt. 

lìruneraanno nel comcuto a questa leg- 
ge pone come una regola generale d’ in- 
lerpetrazionc : Si teslator in testamento 
quibusdam libertis legnili alimenlorum 
nomine ilecem, postea omnibus libertis in 
codicillis septem , hoc posterius Icgatum 
tantum ratei , non sccus ac si prius te- 
stamento relictum revocutum esse! (I). 
Tra le diverse ragioni che questo dotto 
cementatore allega ò quella ricavata dal- 
la differenza degli alti, co'quali il testato- 
re manifestò la sua volontà, nel quale ar- 
gomento si vale anche dell’autorità del 
chiarissimo giureconsulto Pietro l’cckio, 
il quale nel contento alla regola del di- 
ritto generi per specnm derogatur esa- 
mina quando si presuma aver taluno mu- 
tato volontà, c corretto quella che aveva 
precedentemente manifestala. Se i due le- 
gati nascessero dallo stesso alto, la pre- 
sunzione c che il testatore abbia voluto 
quelli addoppiare ; laddove se sieno scrit- 
ti in due atti diversi e successivi, la pre- 
sunzione è che il posteriore deroga all’an- 
tecedente (2). La seconda ragione di cui 
si vale lo stesso Bruuemanno, e che può 
essere applicata a' legati di alimenti , dei 
quali egli intende parlare, si è che questi 
non si presumono mai accumulati ; im- 
perciocché si suppone sempre dato quello 
che è necessario allo stato dell'alimeulato 
e alle sostanze dell’ alimentante. 

Intanto ritornando al principio genera- 
le, la presunzione clic il legato fatto colla 
seconda scrittura abbia tacitamente rivoca- 
to il primo non fu dalle leggi romane ri- 
stretto alla sola materia degli alimenti, ma 
fu ridotta ad una regola generale comune 
ad ogni specie di legato. Di falli è ripetuta 
nella legge 20 D. de inslruct. vel inslr. log. 
Sejae ex parte heredi institnlae, si hcrcs 
érit,fundos per praeceptioneni dederat 
instructos cum suis rilhcis et rcliquis co- 
lonorum , et codicillis ita scripsit : t po- 


stea mihivenit in menlem : Sejae fttndoS, 
quos reliqui, ita ut sunt instructi rustico 
instrumento , supcllectile , pecore et villi- 
ci s, cum reliquie colonorum et apothcca 
/ubere volo > ; Quaesitum est an etiam 
ea yuac patrisfamilias usus quotidiani 
causa in fundis fucnmt , legato contine- 
reiìtur f Jlespondit ; testamento yuidem , 
ut proponerelur , Sejae insupcr fundum 
legnimi i : veruni non amplius deberi , 
yuam in codicillis ( yuos sane post obli- 
vionem lestamentariac scripturae jecis- 
set ) instructi appellalione contineri vel- 
ie se manifeste ostendisset. 

La stessa massima è stabilita dalle leg- 
gi romane come una presunzione della ri- 
vocazione delegali : Testamento ita seri- 
pseral : Titio ajjìni meo yuidyuid mihi 
yuacumque ex causa debebat , remitti 
volo; coyue amplius decem do. Codicillis 
ita scripsit : T ilio hoc amplius ajjtni et 
debitori meo tisuram pecuniae yuam mi- 
hi debebat, ab h erede meo donec advivet. 
Quoti si exigere ultra vo/unlalcm meam 
putaverit , ejus sortis tisuram eidem Ti- 
tio ab heredibus meis donec vivi l , prae- 
slari volo. Quaesitum est , cum augendi 
potius, quatti minuendi testator volutila- 
lem habuerit, an hcredes ex causa /idei- 
cotnmissi T ilio teneautur , ut cum ovini 
debito liberei! t ? Respondit : Secundum ea 
yuae proponercnlur, videri minutum le- 
gutum quod primo dederat(ì). Da questa 
legge e da quelle di sopra riportale rica- 
va il dottissimo I’otliicr la regola genera- 
le : Si codicillis alieni adscribatur pars 
ejus quod ei testamento relictum eroi , 
bine colligitur superjiui adimendi volun- 
tas (4). 

La giurisprudenza francese non si c 
mai da questi principi dipartita, nò prima 
nò dopo della publicazione del nuovo co- 
dice civile. 

* Trovasi nella collezione d'Auzanet una 
decisione de’ 7 agosto 2013, pronunziata 
sulla norma dell” articolo 41 della con- 
suetudine della Roccella uum. 92, c giu- 
sta l’ opinione di Valili nel oomcnto alla 
delta consuetudine. E stabilita ivi la mas- 


fi )I)runemann. Commenl. inPandect. 
lib. 34 Ut. 1 adleg. 18. 

(2) Peckius ad regulam. XXXI F ge- 
neri per speciem derogatur. 


S L. 28 §. 5 D. de libera!, leg. 
Pcthicr lib. 34 Pandec.1. til. 4 de 
alim. tei trans/, leg. mini. XI. 
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sima , cho il legato fallo in un secondo 
leslamcnlo a prò di tuia stessa persona 
alla gitale erosene fallo un alleo maggio- 
re con un precedente testamento , rivoca 
di pieno diritto il primo (1). 

• Un secondo esempio si ha dal testa- 
mento del marchese di Ponl-Cbavignj. 
Costui legò a Ballista Fleurol 120 lire di 
pensione vitalizia sotto la condizione , se 
nel tempo della mia morte trovasi al mio 
servizio. Fece indi un testamento a cui 
antepose il titolo: Svpplimento al mio 
testamento e jrrimo codicillo depositato- 
la questo codicillo scrisse. Ratifico la mia 
prima volontà : il presente c in continua- 
zione cd annesso alta medesima. Avendo 
riflettuto cheda dica anni trenta Ranieri 
mio cocchiere è al mio servizio. col presente 
gli ho creato e dato la rendita vitalizia di 
400 lire ■ A Pillier e a sua moglie, ed ali ul- 
timo diloro che morrà, la pensione vitali- 
zia di 1 00 lire . E a lutti i domestici che so- 
no presentemente al mio servizio, o che mi 
avran servito per tre anni , il valore dei 
toro salari in rendite vitalizie, se saran- 
no in mia casa nel tempo della mia morte. 

l’er virtù della seconda disposizione 
Fleurot era manifestamente chiamalo ad 
un legalo di 150 lire di rendita vitalizia, 
valore del salario clic lasciavagli il testa- 
tore. Ma questa seconda disposizione ri- 
vocava la prima * colla quale erasi dato 
allo stesso Fleurol una rendita vitalizia di 
120 lire? La legalaria universale sosten- 
ne l'alfermativa ; ina una sentenza de' 24 
marzo 1779 la condannò a pagare i due 
legati dal giorno della morte del testato- 
re. In grado di appello prodotto dalla 
stessa legataria , Fleurol cercò dimostra- 
re essero evidente la volontà del suo de- 
funto padrone, il quale aveva voluto ma- 
nifestargli il suo particolare affetto. Dis- 
se averlo sempre assistilo di giorno c di 
notte nell’ infermità della quale si mori , 
c che durò per ben diciotlo mesi. Aggiun- 
se cho il padrone non cessava mai di di- 
re a se e a’ suoi compagni : miei amici 
non mi abbandonate , ri ricompenserò 
bene , nulla vi mancherà , espressioni , 


diceva Fleurot , le quali manifestano un 
animo riconoscente ; e però ne conchiu- 
deva che l'intenzione dei padrone era sta- 
la di dargli l’uno c l’altro legalo. La le- 
gatario universale per I’ opposilo sosten- 
ne , che la volontà del testatore doveva 
ricavarsi dal codicillo , nel quale erano 
stati espressamente nominali onci servi- 
tori che il testatore volle gratificare con 
doppio favore. Una decisione de’ SI ago- 
sto 1799 rivocò la sentenza de’primi giu- 
dici, c dichiarò non esser dovuto a Flcu- 
rol se non il secondo legalo scritto nel 
codicillo. 

Merlin , il quale riporta gli enunciati 
esempi, dà come regola della tacita rivo- 
cazione del primo legalo il caso, in cui il 
testatore leghi a taluno una parte di ciò 
che avevagli Irgato con un testamento 
precedente , e fonda una tale opinione 
non meno sulla legge 20 D. de inslmct. 


I 


5 

elle 


rei instrum. leg. e sulla legge 28 
delibera!, leg. , che sull’autorità 
cose giudicate da’ tribunali francesi (2). 

I nuovi scrittori del diritto francese, 
comechò abbiano avuto innanzi agli oc- 
chi la disposizione dell’ articolo 103G det 
codice civile (991 LL. CC ), riconoscono 
ciò non ostante come vera ed immutabile 
la suddetta regola d’inlerpetraziono. Toul- 
lier, nella esposizione del diritto france- 
se , prevede e risolve allo stesso modo 
l’anzidetla quistlone : < Ma se nel secon- 
do testamento io non lego più a Tizio se 
non una parie di ciò che gli aveva legalo 
nel primo , il legato della parte maggio- 
re è tacitamente rivoealo , perche l’ ulti- 
ma disposizione è contraria alla prirna{3). 
Se dopo aver legato al mio debitore la 
somma che mi doveva , io dichiari con 
un secondo testamento che gli rimetto 
tutti gl’ interessi che mi dovrà insino al 
giorno della mia morte , s’ intende eh’ io 
abbia rivocato il primo legalo (4). V’ ha 
contrarietà tra’due legati. Novissima seri- 
ptura vaici (5) ». 

Oltre gli argomenti p-’ quali si è di- 
mostrato che iT legato della parte rivoca 
di diritto quello del tutto , bisogna porre 


(1) Auzancl lib. 1 Cap. 76. 

(2; Merlin Rèpertoire de Jm-ispruden- 
ce , rccocation de leg. §. II num 11. 

(3) L. 20 de instruet. vel instrum. leg. 


(4) L. 28. §. 5. D. de liberal, leg. 

(5) Toullier lib. Ili tit. II donatismi 
et tcstamens Cap, fa. num. 641. 642. 
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mento ancora co fosse mai avvenuta la 
trattazione, che era uno de’raodi pc'quali 
loglicvasi il legato. Questo modo potevasi 
verificare o mutando la persona di colui 
che dovesse prestare il legato , o mutan- 
do la causa per la quale era il primo le- 
gato dovuto. Entrambi questi casi sono 
scritti in due luoghi dell’ antico diritto : 
Sed siici cjuod a Titio dedi, a Alaevio detti, 
guamris solenni esse duo ejusdem rei de- 
lilores, lanuti verius est hoc casu adem- 
piimi esse legatimi. IVam quum dico : 
quod T ilium dare damnavi, Scjus damnas 
està dare ; videor dicere ne Titius del (1). 
L’altro caso è : Si libi cerlam rem lega- 
vero et rogar ero le ut eam TU io resti- 
tueres: deinde eandem rem tibijideicom- 
misero, nec rogavero te ut alii eam prae- 
stares; quaeritur an in tua poteslale sii, 
ex causa Jideicommissi aligere , ut fi- 
deicommissum non praestesf Et magis 
posleriorem scripturam tcsiamenli pla- 
cali spectari (2). In uno di questi casi 
dunque non potrebbe il legatario ripete- 
re dalla prima erede il legato precedente- 
mente fatto per la regola : Videtur dixis - 
se ne T itius del ; nè potrebbe ripeterlo 
dalla seconda erede per l’ altra regola : 
posleriorem scripturam testamenti pia- 
cui t spectari. 

Gli esposti principi di diritto possono 
essere nella generalità applicali a quella 
specie di legali , i quali sono stati fatti 
come una conseguenza d’un legato mag- 


giore , per modo che rivocalo il legato 
principale, debbano intendersi Evocati 
anche gli accessori, che da quello dipen- 
dono. Il Cardinal de Luca risponde alla 
quistione : An per ademplionem legalifa- 
eli uni personae, adempiimi quoque cen- 
seatur lega Itivi consecutive et dependen- 
ter factum alteri ? È notabile tra l’intero 
suo discorso la seguente conclusione: Ex 
plurihus itaque credebam istud legatimi 
non deberi , alqtte venire sub dieta adem- 
pì ione. Primo nempe a simili ex iis quae 
habentur sub titulo de fideicommissis di- 
scursu 109 et decisione 49 parte 1S rc- 
cent., ubi concordantes super cessatione 
vel resolutione substitutionum dependen- 
tium et conseculicanm ab altera , quae 
adempia sit , vel caducata, quasi quod ita 
alimento principalem dispositionem, ere- 
diderit tes tutor ademisse quoque islam de- 
pcndenlcm et consecutivam (i). E nel di- 
scorso 109 di sopra citato, al quale egli si 
riferisce, esamina quali sieno le disposi- 
zioni connesse e dipendenti l'una dall’al- 
tra, e conchiude coll'autorità di Mantica 
e di altri rinomati scrittori per la loro 
critica nella inlerpctrazione della volon- 
tà , doversi avere per connesso e dipen- 
dente non solamente quello che è con- 
giunto pe’naturali legamenti del discorso, 
ma anche ciò che apparisce essere stata 
una conseguenza del concetto e della in- 
dividua volontà del testatore (4). 


Le cose sin qua dette dimostrano a ba- 
stanza che il diritto nuovo non ha distrut- 
to le regole d'interpctrazìone delle ultime 
volontà , nè ha Evocato la massima che 
il secondo testamento prevale al primo; 
ma ha solamente mutato quel principio 
del diritto romano, cioè che due istituzio- 
ni universali non possono insieme esiste- 
re. Laonde se il testatore non abbia Evo- 
cato la prima, e se l’una non sia coll’altra 
incompatibile, entrambe reggono, come 
se avesse egli voluto aver due credi in ve- 
ce d'un solo. Ma la Evocazione può esse- 


li. 

re espressa o tacita , c nel desumere la 
tacita non è ragione che vieti l’indagare 
quale sia stala la volontà del defunto. iVel 
quale articolo gioverà aver presente l'au- 
torità de'conieotaloE francesi, i quali per- 
chè sieno bene intesi, è necessario distin- 
guere due casi, cioè la rivocazioue tacila 
o espressa del primo testamento , e l' in- 
compatibilità delle due disposizioni. 

Quanto alla prima, Dclvineourt nella 
esposizione dell'articolo 1036 (991) assu- 
me la stessa distinzione da noi fatta per 
dichiarare il senso delle leggi nuove- 


(1) L. 6 §, 1 D. de adim. rei transfer, 
leg. 

(2) L. 28 D. de adim. vel transf. teg. 


(3) Card, de Luca de legatis disc. 62 
num. 4. 

(4) Discorso 109 defìdeicomm. n. 5. 
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a j Quid, se due persone sono stale islilui- 
te legatari universali con due diversi te- 
stamenti? Bisogna prima di tutto consul- 
tare l'intenzione del testatore. Se non si 
possa quella scoprire, credo che il primo 
legalo sia rivocato. Non è già clic sia im- 
possibile che vi sieno due legatari insie- 
me ; per contrario l'articolo 1036 formal- 
mente il presuppone. Ma credo clic biso- 
gni intendere questo articolo pel caso in 
cui sieno stali entrambi istituiti col mede- 
simo testamento. In fatti è nella natura 
delle cose che non vi sia se non un solo 
legatario universale. Quando il testatore 
ne abbia istituito due con un medesimo 
testamento ha egli in tal caso manifesta- 
to l’intenzione di dividere il benefizio del 
legato tra due persone con diritto d’ac- 
crescere. Ma quando gli abbia separata- 
mente istituiti con due alti distinti , non 
vi ha più la volontà espressa, c si rientra 
nella regola naturale della quale abbiamo 
già parlato, e giusta la quale non può ri- 
conoscersi in generale, se non un solo 
legatario universale. 

t Sarebbe lo stesso se uno de' due te- 
stamenti contenesse un legato universale, 
e l'altro un legalo n titolo universale? Cre- 
do che bisognerebbe distinguerò : se il le- 
gato universale fosse contenuto nel pri- 
mo testamento , sarebbe diminuito dalla 
quota attribuita al secondo nel legato a 
titolo universale. Ma se il legato univer- 
sale fosse nel secondo testamento, credo 
che si dovrebbe riguardare come annul- 
lalo il legalo a titolo universale/ c ciò 
per le stesse ragioni esposte a rispetto del 
caso precedente. È possibile , ma non è 
solito , clic si faccia ad un tempo stesso 
un legatario universale ed un altro lega- 
tario a titolo universale (1) i. 

Gli esposti principi non possono esser 
distrutti dagli esempi dc'casi particolari , 
ne’quali i tribunali per presunzioni rica- 
vate dalla volontà del testatore hanno da- 
to effetto a due diverse c successive di- 
sposizioni. Ledilfercnli volontà, e le diver- 
se interpetrazioui di quelle non distrug- 
gono le regole, ma no fanno variar l’ap- 
plicazioue. Talee il caso d’una decisione 
della Corte di appello di Grenoble, ripor- 
tata da Sircy, tra Marini c Beard. Beard 


aveva fatto quattro testamenti , in ciascu- 
no de'quali aveva rivocato il precedente. 
Nel secondo di quelli aveva fallo un le- 
galo di diecimila lire a filippina sua ni- 
pote. Col terzo aveva rivocato il secondo. 
Col quarto rivocò il terzo c lasciò alla 
stessa nipote un legato di altre lire seimi- 
la da pagarsi dopo la morto dell' erede. 
La Corte si convinse* che la rivocazione 
del terzo restituiva la forza al secondo , 
che i duo legati da pagarsi in tempi dif- 
ferenti erano due distinte liberalità , c 
che le forze della eredità potevano sop- 
portare sì luna clic l’altra (2). Ora gli 
stessi molivi di questo ragionamento con- 
fermano i principi di sopra esposti. Se 
1* espressa Avocazione non avesse dero- 
gato alla tacita ; se i due legati non fos- 
sero stati di diversa natura; o se lo stato 
della eredità non avesse rcnduto nè pos- 
sibile nò verisimilc il pagamento de** due 
legali insieme , è manifesto che avrebbe 
la Corte in contrario senso deciso. 

Quanto alla incompatibilità , si verifi- 
ca questa quando di due disposizioni o sia 
impossibile la esecuzione dell' una c del- 
l'altra insieme , o quando lo scopo della 
soconda sia contrarialo da quello della 
prima. So taluno abbia fatto un testamen- 
to , c dopo abbia fallo una istituzione 
contrattuale universale , il primo testa- 
mento è rivocato, perchè il testatore ave- 
va interdetto a se stesso il diritto di di- 
sporre a titolo gratuito. Se talun altro in 
due diversi testamenti abbia istituito due 
legatari universali coll’ animo di gratifi- 
care ciascuno dell' intero benefizio della 
sua eredità, il secondo testamento rivoca 
il primo, perchè Taffctlo dimostralo colla 
seconda volontà è in opposizione colla 
prima. Similmente se in vece del fondo 
Corneliano legato a Tizio n„*l primo te- 
stamento, gli sieno stali legati nel secon- 
do cento scudi, si presume rivocato il pri- 
mo legalo per la diversa misura di libe- 
ralità e qu n Ji di affezione che il testatore 
ha dimostrato. Colcsla presunzione è ri- 
cavala dalla legge 6. D. de adirti. Icg. Si 
prò fu rido dece in logon tur , quidam p ulani 
non esse adempiuta prius legatura , sed 
verius est adempiuta esse. Novissima enim 
voluntas servatur. Toullicr comcntando 


(1) Delvincourt all artìcolo 1036. 


(2) Sircy Anno li. P. II. pag. 20. 
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r anzidetto luogo del diritto romano lo 
mentova come uno de* casi d incompati- 
bilità preveduti dall’articolo 1036 del co- 
dice civile (991 LL. CC. ) : t Se dopo 
aver legato il fonilo Corncliano a Tizio , 
dice Toullier, in un primo testamento , 
io gli leghi nel secondo cento scudi , il 
primo legalo ò tacilamciitcrivocnto: giac- 
chi v’ha contrarietà tra le due liberalità, 
ed è P ultima volontà del testatore che bi- 
sogna osservare. Si potrebbe dire non es- 
sere contrarietà tra queste due liberalità, 
le quali possono reggere l una e 1 altra 
insieme ; dappoiché il testatore poteva 
dare a Tizio tanto il fondo Corncliano , 
quanto i cento scudi. Ma non si presume 
che il testatore abbia voluto accumulare 
due liberalità, quando non P abbia spie- 
gato. Si presume piuttosto che abbia vo- 


luto sostituire la seconda alla prima ( l) a . 

Riassumendo dunque le cose dette si 
vuol conchiudcrc : che il legato d* una 
somma minore fatto con una seconda scrit- 
tura rivoca tacitamente quello di somma 
maggiore scritto nel testamento preceden- 
te : che quando col secondo testamento 
sia stata rivocata la disposizione princi- 
pale , decsi necessariamente presumere 
rivocata anche l’accessoria : o che la di- 
sposizione del secondo testamento è in- 
compatibile con quella del primo, quando 
dal tenore delle due disposizioni, compa- 
rata Tuna all'altra, nasce V impossibilità 
della esecuzione do’ due testamenti , e 
chiaramente risulta che lo scopo del- 
P adozione manifestala nel primo sia di- 
strutto dal secondo. 


(I) Toullier Uh. Ili- Ut- //■ donalions slamentaires num. GiS. 
et tc stame ns cap. V des disposriiou* te - 
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CONSULTAZIONE (XII.) 

QUANDO DUE STRANIERI POSSANO ESSER GIUDICATI 
DA’ TRIBUNALI DEL REGNO. 


Interrogati perla verità se, avendo uno 
straniero citalo un altro straniero innanzi 
a’ tribunali del regno, abbia per questo 
solo fatto determinato la competenza dei 
nostri tribunali , rispondiamo che la so- 


La giurisdizione dc’maeistrali, riguar- 
data come uno de’diritli del Principato e 
come una potestà delegala dal Sovrano 
non pub certamente spaziarsi tra confini 
più estesi di quelli della stessa Sovranità. 
Ora abbracciando questa i beni tutti del 
proprio territorio e le persone de’sudditi, 
è manifesto che questi e non altri sieno 
i confini naturali e comuni del potere giu- 
diziale. Ciò non ostante possono coloro 
che nati non sono sudditi d'un Sovrano, 
divenir tali per un fatto loro proprio. Qual 
è dunque il fatto che può rendere lo stra- 
niero soggetto ad una giurisdizione di- 
versa da quella della sua patria? Non ve 
n’ha altro del consenso implicito o nella 
scelta del domicilio, o in atto che importi 
una volontaria sommessione alle leggi 
d'un alieno territorio. 

La medesima verità si ricava per un 
argomento indiretto, dalla natura e dal- 
l’ ufizio del magistrato. Imperciocché la 
iurisdizionc è un composto della facoltà 
i applicar le leggi generali a’ casi parti- 
colari , c di far eseguire l'applicazione 
fattane. Ora comò potrebbe applicarsi allo 
straniero una legge non obbligatoria per 
lui , o come si farebbe quella eseguire 
contro a’ beni, a'quali non può estendersi 
la mano di colui che pronunzia ? Sono 
queste le due parti della giurisdizione , 
che i romani distinguevano co’nomi notio 
et imperituri , c che costituivano il misto 
imperio , vocabolo proprio e privativo 


luzioue della qnistioue ci c sembrala di- 
pendere dalla disamina di un altro que- 
sito se , f articolo 1 5 delle nostre leggi 
civili ha ampliato o ristretto la disposizio- 
ne dell’articolo 14 dei codice francese. 


della potestà de'raagistrati. Quindi le stes- 
se leggi romane stabilirono due regole , 
le quali dimostrano la necessaria congiun- 
zione di entrambi gli anzidetti requisiti : 
l’una, cui jurisdictio data est, ea quo- 
que concessa esse videnlur, sine quibus 
jurisdictio explicari non potuit(l): l’al- 
tra , contenni non patialur, quij'us red- 
dit (2). Sopra queste massime è fondato 
il detto de' nostri giureconsulti : jurisdi- 
ctio inhaerel , conaeret et adhaeret im- 
perio. 

Premessa la necessaria aderenza della 
giurisdizione all' imperio è ugualmente 
manifesto, che di questi due requisiti l'u- 
no non può essere dall'altro scompagna- 
to, senza offendere uno de’ due principi 
costitutivi della potestà giudiziale. Imper- 
ciocché se un giudice pronunciasse coa- 
tra uno straniero, che può impunemente 
disobbedirgli mancherebbe alla propria 
dignità, e viceversa se per la sola ragio- 
ne che Io straniero possiede beni nel ter- 
ritorio, gli applicasse una legge allaquale 
non si è questi sottomesso , farebbe cosa 
illegale ed arbitraria , la quale sarebbe 
contraria a' principi del diritto delle gen- 
ti , e darebbe luogo a riprcsaglie ed a po- 
litiche dissensioni. Difatli uno scrittore 
classico della moderna giurisprudenza os- 
serva in proposito del presente argomen- 
to. z Se ogni Sovrano si attribuisse il di- 
ritto di giudicare gli stranieri , bisogne- 
rebbe necessariamente che l'opinione al- 


(1) L. 2 D. de Jwisdict. 


(2) L. 19 de off. prats. 
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meno stabilisse un ordino di competenza 
nella giurisdizione de’Sovrani. Ma corno 
stabilire quest'ordine in un modo preciso 
se dovesse servire d'unica regola T opi- 
nione , la quale ha sempre qualche cosa 
di vago e d’incerto? Allorché sorgono 
controversie di competenza tra' tribunali 
d'un medesimo stalo, v’ha sempre uu’au- 
torilà superiore a tutte le altre, la quale 
la termina per le vie giudiziali e pacifi- 
che. Ma se nascessero simigliaci contro- 
versie fra tribunali di differenti nazioni , 
qual tribunale superiore potrebbe essere 
il giudice dello loro pretensioni? i (1). 
Ora dalla discussione de’ principi del di- 
ritto delle genti, da' trattati diplomatici , 
e dalla sperienza stessa delle nazioni è 
nata una regola , la quale non è incerta 
come l’opinione, ina è stata ricavata dal- 
la uguaglianza de’ diritti c dalla recipro- 
cazione degli ufizt , che de' essere tra le 
diverse sovranità. Si sono definiti i fatti 
da’ quali risalta il consenso o sia la vo- 
lontaria acquiescenza degli stranieri alle 
leggi d’un alieno territorio. Di questi fatti 
paria l'articolo XIV del codice francese, 
che c il XV delle nostre leggi civili. 

Art. XIV C.F. — Lo straniero anche no i 
residente nel regno potrà citarsi avanti i 
tribunali italiani per la esecuzione delle 
obbligazioni da Ini contralte con un ita- 
liano nello stalo italiano: potrà parimente 
essere chiamato avanti i tribunali italiaui 
per le obbligazioni da lui contratte in pae- 
se straniero con un italiano i. 

Art. XV LL. CC. — Lo straniero an- 
che non residente uel regno potrà essere 
citalo avanti i tribunali nazionali per l'e- 
secuzione delle obbligazioni da lui con- 
tralte nel regno : potrà parimente esser 
chiamalo avanti i Ir. banali nazionali per 
le obbligazioni da lui contralte in paese 
straniero con un nazionale ; purché gli 
effetti del giudicalo possano eseguirsi nel 
regno j. 

Tu materia civile i fatti che contengono 
sommessione alle leggi del territorio sono 
le obbligazioni contratte con un suddito 
sia nel territorio stesso , sia in un altro 
estero paese. Che la persona del suddito 
sia la coudizione che determina la giuris- 
dizione del giudice proprio di costui , il 


dimostrano la ragione della legge, e la 
storia della discussione clic ce ne liauno 
tramandato gli scrittori francesi. La ra- 
gione è che nel caso di un contralto tra 
uu suddito ed un estero v’ha una perfetta 
parità di diritto, clic rende competente 
il giudice dell’uno e dell'altro territorio : 
quindi quello de’due che ha il mezzo di 
rendere efficace l' obbligazione , chiama 
innanzi di se l’altro: colesla ragione è 
una conseguenza della naturale protezio- 
ne che il Sovrano concede a' beni c a’di- 
rilli de’ propri sudditi : la stessa ragione 
non offende la giurisdizione dell’ altro , 
perchè essendo reciproca , può lo stra- 
niero fare altrettanto quando si trovi ind- 
io stesso caso del suddito. La storia della 
discussione di questo motivo innanzi al 
consiglio di stalo di Francia conferma 
una tal verità, anzi le dà maggiore risalto 
per l’esempio contrapposto di una obbli- 
gazione contralta tra due esteri : i Dopo 
la lettura dell’articolo Vili del progetto, 
divenuto per la compilazione definitiva il 
XIV dei Codice, Cambacércs dice esser 
necessario l’aggiugnerc a questo articolo 
una disposizione porgli stranieri, i quali 
avendo causa tra loro consentano di liti- 
gare innanzi ad un tribunale francese 
Dcfermonl richiama l'eccezione proposta 
da Cambacércs per gli stranieri, i quali 
avendo causa l’uno conira l’altro, con*' 
sentano di litigare innanzi ad un tribu- 
nale francese *, considera questo consenso 
come proprio a stabilire uu arbilramcn- 
to, il quale do’ avere il suo effetto; do- 
manda se uno straniero possa citare in- 
nanzi ad un tribunale francese uu altro 
straniero , il quale abbia contralto con 
lui un debito pagabile in Francia. Tron- 
che! risponde che il principio c che l’ at- 
tore de’ introdurre la sua azione innanzi 
al giudice del reo convenuto; che ciò non 
ostante nella ipotesi proposta, il tribunale 
avrebbe il diritto di giudicare , se la sua 
competenza non fosse declinata. Dcfer- 
mont osserva che il rifiutare agli stranieri 
il soccorso de’ tribunali per esercitare i 
loro diritti verso i negozianti esteri , coi 
quali hanno trattato, sarebbe lo stesso che 
allontanare gli stranieri dalle fiere fran- 
cesi. Réal risponde che in questo caso 


(I) Merlin art . Souverainete §. 5. 
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i- tribunali di commercio pronunziano. 
Tronchet aggiunge che la natura dello 
obbligazioni contralte nelle Bere toglie 
allo straniero, reo convenuto, il diritto di 
declinare la giurisdizione de* tribunali 
francesi Ma l'articolo in discussione non 
pregiudica affatto a tal principio : è inte- 
ramente positivo , e non si può da quello 
trarre conseguenza negativa, non statili* 
sce se non la maniera di decidere le con- 
troversie tra uu francese cd uno stranie- 
ro, e non si occupa delle cause tra stra- 
nieri » (I). 

Dalla discussione sin qua riferita rica- 
va Merlin le tre seguenti conseguenze : 
ir La prima die gli stranieri possano inde- 
biti ordinari, che si sono obbligali di pa- 
gare in Francia ad altri stranieri, ricono- 
scere volontariamente i tribunali france- 
si , i quali prendono in questo caso a ri- 
spetto loro il carattere di arbitri : La se- 
conda, clic uno dc’due stranieri , i quali 
hanno insieme contrattalo sia in Francia 
sia all'estero, venendo a declinare i tri- 
bunali francesi, la regola vuole clic sia 
rimandalo al giudice del proprio domici- 
lio : La terza, che questa regola ammette 
una eccezione a rispetto de' contralti fatti 
nelle fiere(2j ». Coerentemente a tali con- 
seguenze lo stesso autore riguardando la 
quistione delia competenza de’ tribunali 
francesi a rispetto degli stranieri come 
un effetto della Sovranità , di cui è una 
emanazione , stabilisce come regola la 
seguente proposizione : o La regola gene- 
rale è , clic due stranieri i quali hanno 
contrattato in Francia non possono scam- 
bievolmente citarsi innanzi a’ tribunali 
francesi (3) ». 

Ma dalle citale autorità si ricava una 
conseguenza più generalo c piu impor- 
tante ancora per la presente quistione, 
cioè che giusta il diritto francese il luogo 
del contratto o del pagamento convenuto 
non è più una sorgente di competenza 
siccome era nell'antico diritto. La legge 
19 D. de judiciis stabiliva: Eum qui ila 
fuit obligatus ut in Italia solveret si in 
provincia ho bui t domicitium , utrobique 
posse convenivi , et hic et ibi. « Ma, ri- 
piglia Merlin, questa disposizioue del di- 


ritto romano è in vigore tra noi? Tuli» i 
nostri autori dicono di no: Imberl nel suo 
Enchirìdion teli. 11. alle parole diversità 
di beni; Uacquel nel suo trattato de di- 
ritti di giustizia cap. 8 n. 9 ; Mornac 
alla legge 19 D. de judiciis , c Uoullcnois 
toni. 1. pag. 607 , non hanno intorno a 
ciò se non una medesima opinione. 11 co- 
dice francese non ha modificalo la loro 
dottrina se non iu due punti : nel primo 
decidendo nell’ art. XIV che lo stranie- 
ro anche non residente in Francia potrà 
citarsi avanti i tribunali francesi per Ce- 
sedizione delle obbligazioni da lui con- 
tralte in paese straniero co francesi; nel 
secondo, dichiarando nell articolo 111 
che quando le parti o una di e>se in un 
atto , o per esecuzione del medesimo ab- 
biano eletto il domicilio in un luogo di- 
verso da quello del loro domicilio reale , 
le citazioni , le dima tuie, e i procedimenti 
relativi a quest' allo si potranno fare al 
domicilio convenuto ed avanti al giudice 
del medesimo domicilio. Certamente vo- 
lere che in questi due casi solamente il 
luogo del contralto sia preso in conside- 
razione por determinare la competenza 
de' tribunali , è lo stesso clic riconoscere 
che in ogui altro caso la competenza dei 
tribunali è indipendente dal luogo dove 
il contratto è stato fatto (4). 

E qui giova avvertire che la disposi- 
zione dell' articolo 111 ( 116) modifica 
la competenza relativa, e non l'assoluta; 
o sia risguarda il caso in cui entrambi i 
contraenti sieno so-» getti alla giurisdizio- 
ne dello stesso Sovrano, c rinunziino per 
virtù della obbligazione a quella compe- 
tenza personale, che è uu benefìzio delle 
leggi civili. Imperciocché il titolo del do- 
micilio non solamente è una parte del di- 
ritto privato, il quale non può derogare 
alle disposizioni del diritto publico o delle 
nazioni , ma presuppone idee relative ai 
cittadini d’un medesimo stato c non agli 
stranieri , le leggi de* quali pulrebhono 
uon riconoscere le stesse distinzioni di 
domicilio reale o elettivo. E per verità 
se l'articolo 1 1 1 potesse essere applicato 
agli stranieri non vi sarebbe ragione per- 
chè reiezione del domicilio dovesse avere 


(1) Conf ere nce du Code civil art. 14. 

(2) Merlin Uè per t. art. Etranger§. 2. 


(3) Merlin art. Souverainetc §. 5. 

(4) Merlin art. Et ranger §.2. 
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un effetto maggiore del luogo del paga- 
mento , o del luogo del contralto. La 
quistione è di trovare il vindice dell' ob- 
bligazione, e non di sapere in qual luogo 
debba essere adempiuta- 
lo conferma di che vale anche un ar- 
gomento ricavato dall’ articolo XIII del 
codice francese , il quale corrisponde al 
numero 2. dell’articolo IX delle nostre 
leggi civili. L’esercizio de’dirilti civili e 
politici è concesso non a tulli gli stranie- 
ri in generale, ma a quelli soli i quali 
sono ammessi dal governo a stabilire il 
loro domicilio nel regno, e per quel tem- 
po che continueranno a risedervi. Ora 
che varrebbe l'elezione falla da uno stra- 
niero, che per una legge publica dello 
Stato non può acquistare il domicilio sen- 
za la permissione del Governo? Se gli 
stranieri non domiciliali legalmente nel 
regno potessero sceglierlo per private 
convenzioni, troverebbono un modo di 
eludere la legge e godere in dispregio 
della medesima d’ una parte de'diritli ci- 
vili, tra’quali è certamente l'uso delle a- 
zioni c de’giudizi. Ciò tanto è vero, quan- 
to si è falla distinzione in Francia tra gli 
stranieri legalmente domiciliati, e gli stra- 
nieri semplicemente dimoranti. Sircy in 
una dissertazione di cui l’ argomento è, 
se « tribunali francesi sono competenti 
per giudicare le controversie tra gli stra- 
nieri, pone l’anzidetta distinzione : c Se 
si considera ciò che la legislazione fran- 
cese offre di certo intorno all’articolo del- 
la competenza della quale trattiamo, ve- 
desi a prima vista che bisogua fare una 
distinzione tra gli stranieri , i quali sono 
stati ammessi dal Governo a stabilire il 


domicilio loro in Francia , c quelli che 
non otto stali ammessi a stabilirselo, co- 
medi» vi sicno domiciliati. I primi godo- 
no di lutti i diritti civili insino a che con- 
tinuano a risedervi ; possono per conse- 
guente citare i secondi innanzi a'tribunali 
francesi, e vicendevolmente possono es- 
sere da questi citati innanzi agli stessi tri- 
bunali. A rispetto dc’sccondi la legge non 
dà loro il godimento de’diritli civili, dal 
che segue , che se questi introducono a- 
zioni contra altri stranieri , i quali non 
sono come essi ammessi dal Governo a 
stabilire il domicilio loro in Francia, non 
sono i tribunali obbligati di ricevergli (1) * . 
Per la qual cosa c manifesto che l’arti- 
colo 111 concerne la competenza persona- 
io dc’sudditi d’uno stesso Sovrano, e non 
l’assoluta territoriale, la quale si regola 
pe’principì del diritto publico , c con del 
privalo. 

Ma se anche potesse disputarsi degli 
effetti della elezione del domicilio fatta 
tra due stranieri non legalmente domici- 
liati , è cosa evidente che è diverso dal 
precedente il caso in cui uno dc'due stra- 
nieri abbia non già eletto domicilio , ma 
designato un paese estero come luogo di 
pagamento. In questo caso tanto vale il 
luogo del contratto , quanto quello del 
pagamento. Secondo la legge 19 D. de 
judiciis questa designazione di luogo a- 
vrebbe importato eiezione di domicilio ; 
laddove ora, avendo le nuove leggi de- 
rogato alla regola cho il luogo del con- 
tratto e del pagamento determinano la 
competenza del giudice, si l’una che l’al- 
tra circostanza divengono affatto indiffe- 
renti alla controversia. 


II. 


Tutti gli esposti principi cioè cho la 
facoltà di citare lo straniero sia un pri- 
vilegio personale del suddito, elio di que- 
sto privilegio possa godere il solo stra- 
niero legalmente domicilialo, che il luo- 
go dal pagamento non costituisca elezio- 
ne di domicilio, e che tra gli stranieri 
valga la regola comune actor seguitar fo- 
rum rei, tutti gli esposti principi dico so- 


no illustrati da altrettanti esempi di cose 
giudicate da’tribunali francesi. 

1. Due francesi domiciliali in Milano 
avvisaronsi di citare innanzi al tribunale 
di commercio di Parigi un milanese loro 
debitore, ed invocarono il favore dell'ar- 
ticolo XIV del codice civile. Il milanese 
oppose non potersi i francesi giovare del- 
la disposizione del citato articolo, perchè 


(I) Sireg t. XI p. II. pag. 75. 
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entrambi domiciliati all’estero. 11 tribu- 
nale di commercio francese fc’ragionc ad 
una tale obbiezione, perchè il vero line 
della legge è elio i propri sudditi non sic- 
no privali del loro giudice naturale, e 
costretti di abbandonare il loro domicilio 
naturale per correre innanzi a’giudici stra- 
nieri; c siccome per questi soli motivi ha 
la legge derogato alla massima aclor se- 
, guitur forum rei, cosi avendo gli attori 
scelto un altro domicilio, doveva inten- 
dersi cessato il favore della legge stessa. 
Di questa sentenza essendosi appellato, la 
Corte di Parigi rigettò l’appello con de- 
cisione de’28 di febbraio 1814, la quale 
in brevi delti fece plauso al ragionamen- 
to de' primi giudici. < Attesoché è dimo- 
strato che i due attori quantunque fran- 
cesi , erano nel tempo della loro diman- 
da domiciliali in Italia , e clic per quel 
tempo non possono chiedere l'applicazio- 
ne dell' articolo XIV del codice civile, 
rigetta l’appello (1) >. Ora è manifesto 
che se un suddito non domiciliato nel re- 
gno non potrebbe giovarsi dell’articolo 
XV delle nostre leggi civili, tanto metto 
potrebbe pretenderlo uno straniero uè do- 
miciliato nè residente nel regno. 

2. In due decisioni uno de'30 maggio 
1807, l'altra do’ 24 marzo 1817 la Corte 
di appello di Parigi ha stabilito la massi- 
ma che il domicilio d'uno straniero in 
Francia è la sola ragione che lo rende 
capace di citare un altro Strauiero innan- 
zi i tribunali francesi , attesa la concor- 
danza degli articoli XIII c XIV del codi- 
ce civile (2). 

3. Merlin dopo l’esposizione de’princi- 
pì delti di sopra , e dopo molti esempi di 
decisioni profferite dagli antichi e da'uuo- 
vi tribunali francesi a rispetto della com- 
petenza nelle cause tra gli stranieri , ri- 
porta la decisione della Corte di appello 
e della Corte di cassazione di Parigi nel- 
la causa tra due americani, come il risul- 
lamento della giurisprudenza ricevuta in 
I rancia intorno alla giurisdiziono de'tri- 
bunali francesi nelle cause degli esteri. 

Questi due americani , uno Console, 
l’altro cancelliere degli Stali Uniti di A- 
merica a Parigi avevano fatto una con- 


venzione, per la quale regolarono la di- 
stribuzione dc'provcnli che avrebbero ri- 
scosso da comuni speculazioni in Fran- 
cia. 11 tribunale di commercio di Parigi 
avendo risguardalo questa convenzione 
come un atto di commercio , dichiarassi 
competente ed ordinò che ciascuna delle 
due parti avesse nominato un arbitro per 
l’esame del conto della società ; la Corte 
di appello per l’opposito rivocò la senten- 
za del tribunale di commercio dietro le 
seguenti considerazioni. 

< Attesoché trattasi della esecuzione di 
un contralto fatto tra duo cittadini degli 
Stati Uniti d’America, scritto in carta li- 
bera, in lingua inglese e nelle forme del 
proprio paese ; attesoché secondo il dirit- 
to comune e giusta l'intenzione delle parti 
una simile controversia non può avere 
altri giudici se non i rappresentanti degli 
americani in Francia, o i tribunali della 
loro nazione; facendo diritto all’appello 
dichiara essere stato male ed incompcten- 
tcmcntc giudicato colla sentenza del tri- 
bunale di commercio, la quale ha negato 
la deelinatoria, ed ha giudicato nel ine- 
rito. Emendando la suddetta sentenza la 
dichiara nulla ; e quanto alla quislion 
principale, avendo riguardo alla deelina- 
toria , rimanda l'appellante a provvedersi 
innanzi achi di diritto, ciò condanna 
allo spese della causa iu prima istanza ed 
in appello >. Colesta decisione fu impu- 
gnata con ricorso per cassazione fondato 
sopra quattro molivi : 1 per avere invaso 
la giurisdizione dotta Corte di cassazione : 
2 : per aver denegato la giustizia : 3 : 
per aver violato la leggo del contralto : 
4 : per avere attentato contro alla sovra- 
nità francese. Ma la Corte di cassazione 
sulle uniformi couclusioni dello stesso 
procurator generale Merlin , e sul rap- 
porto del consigliere Sicyes con decisione 
de* 22 gennaio 180G pronunziò come 
segue. 

i Attesoché la Corte di appello non ha 
attentato contro l’autorità della Corte di 
cassazione, ed ha fatto uso delle facoltà 
datele dalla legge , statuendo sulla pro- 
posta deelinatoria ; attesoché non ha com- 
messo denegazione di giustizia, riman- 


Google 


(li Sirey T. XI. V P. Il pan. 3G2. 
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dandole parli innanzi a’ioro legittimi giu- 
dici, perchè essendo entrambe straniere 
non domiciliale in Francia, le quali sono 
in giudizio per un' azione personale , c 
non per fatto di commercio, la Corto ha 
pronunziato uniformemente alla massima, 
actor sejuilur forum rei ; attesoché i 
contraenti non si erano sottoposti alla 

f iurisdizione de’ tribunali francesi , e se 
opo nata tra loro la controversia crasi 
proposto di nominare gli arbitri , il com- 
promesso non fu mandato od effetto ; at- 
tesoché il principio di reciprocazione in- 
vocato non è applicabile alla specie pre- 
sente, non avendo i trattali nulla statuito 
intorno a ciò; e finalmente attesoché la 
decisione non ha contravvenuto ad alcu- 
na legge, rigetta cc. (1) >. 

Se tutte le cose sin qua dette non fos- 
sero bastevoli a dimostrare chiaramente 
i principi i quali distinguono la giurisdi- 
zione de’ tribunali di ciascuna monarchia 
a rispetto de’sudditi delle altre, un salu- 
tare consiglio d’uno scrittore della stessa 
materia dimostrerebbe certamente quali 
sieno le regole della prudenza e della in- 
differenza da farsi valere ne’ casi dubbi 
onde non si oltrepassino i limili della u- 
guaglianza o della reciprocazione, unici 
fonti del diritto tra uno Stato e l'altro, 
c Un uomo saggio , dice Sirey , nella ci- 
tata dissertazione , non si mescola nelle 
querele altrui ; appena frappone la sua 
mediazione quando le due parti egual- 
mente la domandano. Perche una nazione 
dovrebbe comportarsi con altri principi f 
A buon conto la giustizia che si vuol ren- 
dere agli stranieri è un bene ? In questo 
caso il favore non de’ essere usato rigo- 
rosamente; è un male? Avrcbbesi torto 
di farla loro sperimentare. Ma per verità 
passa per un bene ed un male insieme , 
per un bene nello spirito di colui che 
vuol essere giudicalo , e che vince ; per 
nn male nello spirito di colui che propo- 
ne la declinatoria e che è condannato. In 
questa alternativa perchè sposare partito 
tra l’uno e l’altro? 

« Si dirà forse che una nazione non 
dee soffrire ingiustizie sul proprio terri- 
torio? Ma chi assicura che volendosi im- 


pedire l’ingiustizia non si autorizzi ? spe- 
zialmente se la quislionc de’ essere giudi- 
cata colle leggi straniere, come lusingarsi 
che magistrati i quali non conoscono que- 
ste leggi , o che nOn le hanno studiato 
in tutta la loro vita , possano sanamente 
applicarlo? Per, altra parte chi sa se la 
nazione alla quale appartengano gli stra- 
nieri , o maggiormente, se le nazioni alle 
quali appartengono ( giacché possono di- 
cnderc da governi diversi ) troveranno 
uono che una nazione straniera si me- 
scoli di giudicarli? Sembrami che sareb- 
be molto imprudente il chiamarsi sopra 
la censura d'un estero governo per que- 
rele che non ci riguardano. Una nazione 
non dee soffrire l’ingiustizia! Ma se l’in- 
giustizia è uno scandalo, chi impedisce l'e- 
spulsione degli stranieri? Mi sorprende 
che nel 1782 il parlamento di Douay a- 
vesse voluto giudicare , tra una donna 
inglese rifuggita in Francia ed un uomo 
inglese ebe la seguiva, della validità d'un 
preteso loro matrimonio fatto in Londra. 
Dopo una lite spaventevole Luigi XVI 
rimandò entrambi nel loro paese e fece 
infine quello che avrebbe dovuto farsi da 
principio (2) ì. 

Comechè questo luogo dello scrittore 
francese possa essere applicato più nel 
generale che nel particolare alla presen- 
te controversia, pur tultavolla dal mede- 
simo si ricava che la quislione della com- 
petenza a rispetto degli stranieri presup- 
pone sempre che costoro sieno, non dico 
presenti , ma legalmente domiciliati nel 
paese , della cui giurisdizione vogliano 
servirsi, e che è affatto nuovo l’ esempio 
di un forestiere, il quale non potendo chia- 
mare innanzi a’proprì giudici l'altro stra- 
niero , cerchi un giudice terzo estraneo 
ad entrambi piuttosto che adattarsi alla 
regola, la quale vuole che l’attore segua 
il foro del reo convenuto. Frattanto ac- 
ciocché si raccolga il lume della discet- 
tazione, giova ridurre a proposizioni sem- 
plici le verità che dalle medesime si ri- 
cavano. 

1 Lo straniero intanto diviene giudi- 
cabile da' tribunali del regno , in quanto 
ba contrattato con un suddito del ne. 


(!) Merlin art. etranger §. 2. (2) Sireg T. XI P. II. pag. 75. 

Sirey T. VI P. 1 .pag. 257. 
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2. ° il suddito gode di tal favore inaino 
a che conserva il domicilio nel regno. 

3. ° Lo straniero gode per assimilazio- 
ne dello stesso favore conceduto al sud- 
dito , se sia legalmente domiciliato nel 
regno. 

Siccome lo straniero non può go- 


dere d’ un favore maggiore del suddito , 
cosi sarebbe assurdo che lo pretendesse 
chi non è nè domiciliato ni residente. 

S.° Nè il luogo del contratto, nè quel- 
lo del pagamento determinano la compe- 
tenza del giudice. 


In favor del commercio trovasi fatta 
una eccezione a' principi sopra indicali , 
della quale giova vedere i limiti. L'editto 
del commercio publicalo in Francia nel 
mese di ottobre 1673 , riconobbe come 
una eccezione della regola comune la 
competenza del luogo della convenzione 
o del pagamento per le obbligazioni con- 
tratte nelle fiere. L’articolo 17 del titolo 
12 di quella ordinanza stabili : c 11 cre- 
ditore potrà far citare a sua scelta il de- 
bitore o nel luogo del suo domicilio , o 
nel luogo in cui la promessa è stata fatta 
c la mercanzia somministrata, ovvero nel 
luogo in cui de’csser fatto il pagamento >. 
L’articolo 1° del titolo 2.® delle ordinan- 
ze della marina publicate nel 1681 stabi- 
li. < I giudici dell'ammiragliato conosce- 
ranno esclusivamente , e tra ogni specie 
di persone di qualsivoglia qualità sieno 
anche privilegiati francesi e stranieri tan- 
to attori , quanto rei convenuti di tutto 
ciò che concerne la costruzione, e gli ap- 
parecchi de’ bastimenti >. Coleste leggi 
di eccezioni riguardano le sole obbliga- 
zioni conchiusc nelle fiere , e i contratti 
marittimi, ovvero lutti gli atti di commer- 
cio in generale f li questo un dubbio che 
tiene tuttavia divisa la giurisprudenza 
francese , e per io quale non si può pro- 
nunziar sentenza certa. Se si prende a 
consultare gli scrittori fautori del com- 
mercio, all’opiuione de’ quali bisogna più 
inclinare , dee dirsi che la ragione delle 
citate leggi sia più ampia delle loro pa- 
role. Boullenois nel trattalo degli statuii 
reali e personali afferma die i negozian- 
ti stranieri hanno in Frauda al pari dei 
fraocesi la scelta accordata dall’ordinan- 
za del 1673, cioè di convenire i debitori 
o nel luogo del domicilio di costoro, o nel 


III. 

luogo in cui la promessa è stata fatta , e 
la inercc somministrata , o nel luogo del 
pagamento. ( Se non avessero questa scel- 
ta, soggiunge l'autore, spesso non sareb- 
bero nello stalo di ottenere facilmente la 
giustizia, e di farsi pagare, del che senti- 
rebbe danno il commercio (1) i. Valin 
nell'aureo comcuto alla ordinanza della 
marina adduce come ragione della legge, 
che c in fatto di commercio tutti gli uo- 
miui sono riguardati come se fossero del- 
la stessa nazione, uè può il reo convenu- 
to chiedere d’essere rimandalo innanzi al 
giudice della propria nazione, o del pro- 
prio domicilio , perchè è la natura della 
causa quella che stabilisce la giurisdizio- 
ne, allorché la giurisdizione stessa è pri- 
vilegiata (2) i. Colesta ragione ne contie- 
ne in se altre due più generali; una è che 
il commercio si regola non solamente per 
le leggi particolari di ciascun governo, ma 
anche per lo diritto delle genti: 1’ altra , 
che il commercio dee essere da tutti i le- 
gislatori risguardato come una proprietà 
generale dello Stato , e per conseguente 
libera dalle restrizioni proprie del diritto 
deprivati. La stessa opinione è sostenuta 
da Merlin , il quale crede incontrastabile 
che le eccezioni scritte nelle due ordi- 
nanze del 1673 e 1681 sieno comuni a 
tutti gli alti di commercio in generale. 

Per l'opposito la discussione fatta nel 
Consiglio di stato di Francia dell* artico- 
lo XIV del codice civile sembra dimo- 
strare che la competenza per ragione del 
contratto o del luogo del pagamento sia 
«servata a'soli contralti couchiusi nelle 
fiere. In coufcrma della quale opinione 
può anche citarsi l’autorità di Rousselin 
sulla competenza de' tribunali , e quella 
dello stesso Sire;, i quali sostengono clic 


(1) T. I. pag. 608. 

(2) JVomeau comcnlaire sur Cordo fl- 


nuiice de la manne da mois d’aoùt 1681 
l. 1. Ut. t . art. 1. 
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essendo stalo le disposizioni delle antiche 
ordinanze rivocatc dallo leggi del 1790 
e 1791 , non sia alcuna legge elio diffe- 
renze leobbligazioni civili dalle commer- 
ciali a rispetto della competenza delle cau- 
se Ira gli stranieri (1). 

Ma se fossimo noi costretti di pronun- 
ziare una opinione in mezzo a tante au- 
torità , non esiteremmo di attenerci alla 
prima piuttosto clan alia seconda. Da una 
parte la solidità delle ragioni che si alle- 
gano in favor del commercio, e dall’altra 
non meno l’esempio delle cose giudicate 
in Francia che la somma autorità degli 
scrittori di sopra citati rendono a nostro 
credere più sicura la sentenza che gli at- 
ti di commercio determinino per loro stes- 
si la competenza de'giudici del luogo. Co- 
testa conclusione non pertanto esige una 
dichiarazione , la quale ne spiega la ra- 
giono e i limiti. La competenza in questi 
casi può essere anche personale o reale, 
lina casa di commercio legalmente stabi- 
lita all’estero può essere citata c può ci- 
tare lo straniero innanzi ai giudice della 
propria residenza, dappoiché gode de’di- 
ritli civili giusta l’articolo XIII del codi- 
ce francese. In questo caso la competen- 
za nasce interamente dalla qualità della 


Premesse le cose dette eonvien ritor- 
nare all'analisi della quistione proposta se 
l'articolo XV delle nostre leggi civili ba 
ampliato o ristretto la disposizione del- 
l’artìcolo XIV del codice francese ? 

L'articolo XV è composto di due mem- 
bri. Il primo ha sofferto il ritaglio d' una 
parola, il secondo ba ricevuto una giun- 
ta. Dicevasi nel testo originale : lo stra- 
niero anche non residente nel regno po- 
trà esser citato avanti i tribunali nazio- 
nali per t esecuzione delle obbligazioni da 
lui contraile nel regno con un nazionale. 
Si ferma ora il codice rifatto alle parole 
nel regno , senza attendere alla persona 
colla quale 1' obbligazione è stala con- 
tratta. 

Per l’opposito il testo originale diceva 
nel secondo membro ; potrà parimenti 
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persona. Può in altro caso lo straniero 
obbligarsi con una promessa commercia- 
le <li consegnare in uu dato luogo la mer- 
ce , e di pagarne il prezzo , ed allora la 
competenza de’giudici stessi del luogo do- 
ve è stato promesso l’adempimento nasce 
dalla natura della causa. Quindi le lette- 
re di cambio, e per assimilazione di quel- 
le i biglietti ad ordino , rendono compe- 
tenti anche a rispetto degli stranieri , i 
giudici del luogo nel quale nò stato pro- 
messo il pagamento (2). Ma la promessa 
del pagamento in un determinato luogo 
contiene elezione di domicilio? 

L’afferma li va ò manifesta; dappoiché è 
questo un privilegio degli atti di commer- 
cio (3). Quindi per enunciare in termini 
esatti Teccczionc a rispetto della compe- 
tenza degli stranieri giova dividerla in 
duo proposizioni : 

1. ° I negozianti legalmente domiciliati 
all’ estero possono citare lo straniero in- 
nanzi a’tribunali della loro residenza. 

2. ° Nel commercio , il luogo indicalo 
cr lo pagamento d* una lettera di cam- 
io, o d’un biglietto, o d’una obbligazio- 
ne commerciale , vale come elezione di 
domicilio per le azioni che ne risultano. 


essere chiamato avanti i tribunali per te 
obbligazioni da lui contratte in paese 
straniero con un nazionale. Soggi ugne 
ora il nostro secondo codice : purché gli 
ejfetti del giudicato possano eseguirsi nei 
regno. Siccome cotcsta giunta limita ma- 
nifestamente la giurisdizione de* giudici 
del territorio e la sottopono ad una con- 
dizione di fatto, così non può a prima vi- 
sta presumersi che abbia voluto nella 
prima parte ampliarla. 

L’ arapliazione della prima parte po- 
trebbe presumersi se la medesima conte- 
nesse un maggior favore pc’ propri sud- 
diti, al bene de’ quali sono indirizzate le 
leggi civili. Ma per I* interpetraziono e- 
slcusiva che vorrebbe darsi alla prima 
parlo dell’articolo, nulla guadagnerebbo- 
no i sudditi , e 1* ampliazione cadrebbe 


(1) Sirey disser. t. XI. p. II. p. 76. (3) Art . 122 e 626 delle nostre leggi 

(2j Art. 626 delle leggi di Comm . di comm . 
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tutta copra gli stranieri, il che non è re- 
tisi miic. 

Non è verisimilc che il legislatore a- 
rcsse voluto uscire da’ti miti del diritto ri- 
cevuto Ira le nazioni, nè fare più di quel- 
lo che era stato già fatto. Una tal novità 
non sarebbe olile nè coerente sia a’ prin- 
cipi det diritto publico, sia atte altre di- 
sposizioni delle stesse leggi civili. La giu- 
risdizione Sovrana, la quale naturalmen- 
te abbraccia i beni del territorio eie per- 
sone de’ sudditi si estenderebbe ancora 
alle convenzioni degli stranieri anche 
viandanti, fatte sotto il cielo del territo- 
rio del regno, il quale diverrebbe la pa- 
tria di tutti i loro contralti. 

Se Io straniero non recidente nel re- 
gno può essere citalo , potrebbe altresì 
citare , o sia sarebbe ammesso al godi- 
mento d’ una parte de’ diritti civili. Ora 
cotesto privilegio sarebbe contrario alla 
disposizione del numero 2 dell' articolo 
IX , il quate non concede il godimento 
de’ diritti civili se non agli stranieri che 
Sono ammessi dal governo a stabilire il 
loro domicilio nel regno, e per quel tem- 
po che vi faranno residenza. Che se il 
privilegio si volesse intendere concesso 

f >assivamente, non si potrebbe intendere 
a ragione nè del favore per chi cita, nè 
della parzialità contra colui ebe è citato. 

Sarebbe assurdo che lo straniero non 
domiciliato nè residente godesse d’un di- 
ritto dal quale è escluso lo stessd nazio- 
nale che non è domicilialo nel regno. 

Ad una interpelrazione la quale pro- 
durrebbe inconvenienti ed errori, de’ es- 
ser preferita quella che gli evita median- 
te una più regolare lezione. L'articolo 
decimoquinto non dice da chi possa lo 
Itraniero essere citato , sì che manca il 
nome al quale il discorso si riferisce. Or 


supplendo il nome mancatile e cosi leg- 
gendo, lo straniero potrà essere citato 
dal nazionale, non solamente si restitui- 
sce alla legge il giusto senso, ma si pone 
in armonia la prima colla seconda parte 
dello stesso articolo. 

I compilatoti della legge credettero su- 
perfluo Il ripetere il nome nazionale, per- 
chè la seconda parte si riferisce alla pri- 
ma e si spiegano l’una per l’ altra. Sono 
due i casi preveduti dall’articolo decimo- 
quinto, che il nazionale abbia contrattato 
colio straniero o nel regno, o all’este- 
ro. Nell'uno e nell’altro caso il nazionale 
può chiamare lo straniero innanzi a’ pro- 
pri giudici. 

Qualora invece di congiungere il sen- 
so della seconda parte alla prima si se- 
parasse l’una dal l'altra, ne avverrebbe che 
la limitazione pacche gli effetti del giu- 
dicalo possano eseguirsi nel regno ri- 
sguardcrebbe il solo caso in cui il nazio- 
nale avesse contrattato con lo straniero 
all'estero ; che se avesse contrattato nel 
regno , o se nel regno avessero contrat- 
tato due stranieri , ne seguirebbe che la 
legge avrebbe permesso al giudice di fare 
impunemente disprczzare la propria giu- 
risdizione. 

Non sembra dunque vero che 1’ art. 
XV abbia derogato al XIV del codice 
precedente , nè che il supplire nel testo 
delle nuove leggi il nome di colui che può 
citare lo straniero , sia un alterare la 
legge o farle violenza. Men regolare an- 
cora sembra il raffigurare nellarlicolo XV 
due casi relativi al luogo dei contralto 
e non alla qualità de’ contraenti; dappoi- 
chèsilfatta interpetrozione distruggerebbe 
il principio incontrastabile che il favore 
deila legge è diretto alle persone e non 
alle azioni. 
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DISSERTAZIONE XII. 

DELLA SIMULAZIONE NE’ CONTRATTI CIVILI. 


La materia della simulazione è di quel- 
le, che possono dirsi d’uu color cangian- 
te, perchè può esser veduta sotto diversi 
angoli , c apparire ora un alto onesto , o 
almeno indifferente, ora illecito e fraudo- 
lento. Comunemente equiparasi al dolo , 
e alla frodo, ed entra nel genero de’ de- 
litti , e de’quasi delitti ; e non pertanto 
v’ha de’ casi, ne’ quali la legge non sola- 
mente la permette , ma l’ adopera ella 
stessa , o prendendo da’ fatti possibili una 
verità, che desumer non può dagli attua- 
li , o traendo indietro il presente , o sup- 
ponendo avvenuto ciò che ancora non si 
è verificato. Non è già che manchi nel 
diritto una regola alta a distinguere le 
diverse qualità degli alti, a’quali si dà lo 
stesso nome di simulati, ma spesse volto 
interviene, che ragionando degli effetti 
di quella o di questa spezie di atti, le di- 
sposizioni della legge , scritte per un dei 
due casi, si trasportino all’altro. Ad evi- 
tare un tale scambio, util cosa è il deter- 
minare i caratteri discernitivi della simu- 
lazione lecita , e della illecita ; e 1’ addi- 
tare i mezzi , po' quali la legge in un ca- 
so fa scomparire l'apparente per dare luo- 
go al vero, e nell’altro apre la via a sco- 
prire la frode ne’suoi più segreti nascon- 
digli. La materia è elementare , ma la 
chiarezza degli clementi , che sta nelle 
definizioni , è la guida necessaria a pene- 
trare nelle più astruse quistioni del diritto 
controverso. L’atto di più persone, che 
nasconde, o altera il vero per frodare i 
diritti d'un terzo, è la simulazione illecita, 
cui la legge toglie ogni effetto, e che pu- 
nisce ancora ne’ casi più gravi. Cotcsta 
frode non differisce dal dolo, anzi è il dolo 
di due o più persone, che si sono insieme 
concertate per cavarne profitto. In questa 
classe entrano gli atti , e i contratti, che 
hanno perfine l’eludere l'effetto delle leg- 


i,o delle proprie òbbligazioni; il nascon- 
ere gli atti gratuiti sotto la forma di 
contratti onerosi ; le disposizioni a favore 
di persone interposte, e a profitto di altri 
dalla legge dichiarati incapaci ; le aliena- 
zioni fatte in frode da’ creditori; ed altre 
simili disposizioni o contralti, che la leg- 
ge dichiara nulli, perchè fatti, in disprez- 
zo delle ordinazioni, o dc'divicti suoi. Per 
questi atti il vocabolo simulalo ba un ca- 
rattere proprio , inerente al suo naturai 
significato, che è quel di doloso. Un chia- 
rissimo scritloro francese , che tulli ri- 
sguardiamo come il maestro della mo- 
derna giurisprudenza, lo ha derivato dal- 
la voce latina simul , quasi che indicasse 
il concerto di più persone , che sono in- 
sieme concorse alla frode ; ma egli ha ma- 
nifestamente errato nella etimologia, per- 
chè il simulo de’ latini vicn dall' antico 
simulis , da cui nacque di poi il similis. 

Diversi da questi illeciti atti son quelli, 
co' quali i contraenti , per loro scambie- 
vole utilità, c senza datino di alcuno, de- 
liberano di nascondere all’altrui curiosità 
un alto vero , il perchè lo rivestono d’un 
altro affatto apparente. Di questo genere 
di finzione vi ha esempi in ogni legisla- 
zione, nelle leggi giudaiche, nello gre- 
che, nelle romane, nelle moderne, e per- 
sino nelle consuetudini, o sia nelle leggi 
non iscritte di tult’i popoli antichi e mo- 
derni. Noi non troviamo vera l'altra os- 
servazione dello stesso autor francese, il 
quale nota, che tali simulazioni indicano 
un vizio nella scienza della legislazione , 
il quale dovrebb’essere corretto, sceglien- 
do un altro modo , per lo quale potesse 
ottenersi lo stesso intento, c cho fosse piu 
conforme alla verità , e alla santità della 
legge. Il vizio, a nostro credere, sta nel 
nome, e non nella cosa. Perchè dare una 
stessa denominazione a due spezie d'atti, 
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lino illecito, c l'altro non solamente le- 
cito, ma utile? Perchè un vocabolo, che 
nel proprio significato porta seco la nota 
della frode c del dolo , si è renduto co- 
mune ad ogni sorta di finzione? Il Jìnlo , 
C l’apparente hanno un significato più 
generico cd ampio , il quale abbraccia 
tanto la vera, quanto la falsa somiglian- 
za, tanto l’onesta c l’utile finzione, quanto 
l'illecita o la riprovata. Cbi oserebbe di- 
re , che è un vizio della legge il fingere 
la più lodevole e l'ottima delle azioni , 
per prender da questa la norma del giu- 
sto e del vero? O chi oserebbe condan- 
nare la sua benignità , quando per ripa- 
rare alle conseguenze d’ una ingiustizia 
della fortuna, suppone verificato il caso 
il più favorevole , che avvenir poteva a 
colui che l’ha sofferta? Se fosse vizio, o 
imperfezione della legge il fingere , essa 
non potrebbe stabilir legali presunzioni, 
nè regolare gli effetti de’patli, o delle di- 
sposizioni condizionali , nè legittimare i 
figliuoli nati prima del matrimonio , ne 
permettere le adozioni a quelli che non 
hanno, nè possono aver prole. 

Ma poiché non possiamo mutare i vo- 
caboli ricevuti , distinguiamo i due con- 
trari significati della simulazione c del 
simulato, c per distinguergli determinia- 
mo i caratteri propri di ciascun di essi. 
La dolosa cd illecita simulazione è una 
macchinazione fatta in danno del terzo : 
la lecita è una finzione convenuta, di cui 
gli effetti toccano soltanto te persone, che 


l’hanno pattuita. La legge ha suggerito ai 
contraenti il mezzo, onde non confondere 
gli effetti del contralto vero, e dell’appa- 
rente, e questo mezzo sta nell’uso delle 
contrascritle, dello quali parla l’articolo 
1275 delle leggi civili. L’uso di tali con- 
trascritte era tanto ovvio e frequente nel 
tempo delle antiche leggi, quanto l’è sotto 
le nuove : di esse parlano i titoli del co- 
dice giustinianeo : plus valere pioti agi- 
tur , guam quod simulale concipitur ; e 
l’altro si guis alteri vel siti, sui alterila 
nomine, tei aliena pecunia comparacerit; 
l'uso frequente di tali contrascritte, altra 
volta dette antapoche è ne’ contratti di 
compravendita , sia per celare il nome 
del vero compratore , sia per velare un 
contralto colle forme d' un altro , o per 
modificarne gli effetti a volontà de’ con- 
traenti. 

l’rcmesse tali nozioni , nostro scopo è 
il dimostrare : 

1 , ° Che la contrascritta, ’comechè d' u- 
na forma meno autentica dell'alto appa- 
rente, distrugge ed annulla questo inte- 
ramente, c toglie a’contracnli ogni ecce- 
zione per impugnarne il contenuto. 

2. ° Che cotesla efficacia non solamente 
cessa nella simulazione dolosa, ma cheto 
stesso atto autentico, impugnato da terze 
persone per simulazione , perde ogni pri- 
vilegio che gli viene dalla sua forma , e 
può essere attaccato per mezzodclla pruo- 
va testimoniale, o delle presunzioni c del- 
le congetture. 


11 . 


La definizione che gli sposilori del di- 
ritto francese danno delle conlrascrittc , 
corrisponde esattamente al concetto, che 
ne avevau formato i romani giureconsulti. 
La contrascritta , dice Merlin, è un se- 
condo atto , per mezzo del guale dichia- 
rasi, che il primo non è vero, o in tutto, 
o in parte. Le contrascritte , aggiugne 
Toullier, guando anche avessero per og- 
getto F annullare, o il dichiarare simulala 
e Jinta una vendita , hanno tra le parli 
contraenti la stessa forza delle contra- 
scritte fatte innanzi notaio. (1). 


Notabil cosa è, che la legge non abbia- 
determinato quale dote aver debba la con- 
trascritta , potendo essa precedere e ac- 
compagnare l’alto apparente , o anche a 
questo susseguire. Avviene d’ordinario , 
che la contrascritta segua e non preceda 
l’atto apparente, dappoiché ogni atto di- 
chiarativo d’ un altro è di sua natura se- 
condo; ma è frequente altresì il caso, che 
le parti contraenti abbiano tale reciproca 
diffidenza, che l’una non voglia soscrive- 
re l'alto apparente per timore, che l’altra 
si ricusi di soscrivere il vero. Cotesto ca- 


(I) Tom. Vili. Cap. VI. Sei. I. de la preuve laterale 188. 
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so non costituisce regola , n è in alcun 
luogo del diritto, "SÌ antico ebe nuovo , è 
detto , che le contrascritte aver debbano 
tale o tale altra data ; se si eccettuano i 
contralti di matrimonio, pe’quali la legge 
ha espressamente derogalo alle regole co- 
muni ad ogni altra sorta di contrascritte. 

Ma qual 'è la vera indole d’una contea* 
scritta , con cui taluno dichiari di voler 
comperare , o di aver comperato per al- 
tri ? A propriamente dirla , è un manda- 
to, il quale risulta o dalla volontà di am- 
bedue , se la conlrascritla è anteriore al 
contratto; o dalla confessione del manda- 
tario, se è posteriore. La seconda pruova 
non è inferiore alla prima , perchè uno 
de' modi , pe’ quali si può dimostrare il 
mandato è la confessione del mandatario, 
siccome inanifestameute apparisce dalla 
leg^e, nec salisdutio D. rem dulam ha - 
beri. Da ciò segue, che il supposto com- 
pratore non altrimenti figuri innanzi alla 
legge, se non come mandatario del vero. 
E però il chiarissimo Cardinal Mantica , 
esaminando la quistione se il compratore 
per interpositam personam acquisti vali- 
damente il dominio della cosa comperala 
rispondo: emptio valet , nam plerumquc 
honesùores personae non solent pati no- 
mina sua instrumentis emptìonum inscri- 
bi (l). Dalle quali cose manifesto appari- 
sce, essere indifferente alla validità delle 
contrascritte la data antecedente o susse- 
uente all'alto. Vanissime poi sono le ob- 
iezioni, che goglionsi ricavare dalla di- 
versa qualità dell’atto vero, c dell’ appa- 
rente ; quasi che dovesse riguardarsi 
l’atto autentico come principale, e la pri- 
vala contrascritta come accessoria, e que- 
sta non potesse variar quello uel confronto 
della forma publica colla privata. Cotesle 
obbiezioni suppongono vero ciò , che è 
distrutto dalla natura stessa dell’atto. Im- 
perocché d (ine della conlrascritla può 
esser quello di distruggere interamente 
l'atto pubiico apparente, o di modificarlo. 
Nel primo caso, che è il maggiore, la ve- 
ra volontà delle parti sta nella contra- 
scritta, e non già nell'atto apparente. Tale 
è il senso della legge 3. C. plus valere 


quod agìtur etc: si guis gestum a se alium 
egisse scribi fecent , plus actnm quam 
scriptum valet . La ragione di questa leg- 
ge è riposta appunto nella differenza, che 
passa tra il fatto e la pruova ; giacche il 
consenso eia volontà del le parti contraenti 
costituiscono il contralto , cd il modo di 
farlo valere, giusta la regola, contractus. 
legem ex conventione accipiunt. E però 
tanto la sostanza della convenzione, quauto 
la forma dell'alto sono subordinate a tutte 
le condizioni , colle quali è piaciuto alle 
parli stesse renderlo tra loro obbligatorio. 
Ora da questo principio cardinale di tutte 
le obbligazioni fu tratta la regola , che 
gl’ Imperatori Diocleziano e Massimiano 
diedero per discernere i contratti simu- 
lati, e che Giustiniano mise in fronte al 
titolo che ne tratta : in coniraclibus rei 
verità* poliut quam scriptura perspici 
debel (2j. Tal è anche il concetto de’ mo- 
derni scrittori francesi , i quali non altri- 
menti definiscono la contrascritta, se non 
come un allo , che nell' interesse de’cou- 
traenti distrugge il titolo autentico (3). 
L’opporre dunque alla contrascritta l’au- 
torità del titolo autentico è un argomento 
falso , il quale suppone una cosa adatto 
contraria alla natura dell’atto stesso. Che 
se la contrascritta modifichi , o non di- 
strugga interamente l’atto autentico, vale 
per la parte quel che si è detto per lo tut- 
to. Del resto la legge stessa tronca dalle 
radici cotali obbiezioni, per avere innan- 
zi ad ogni altra disposizione dichiarato , 
che la scrittura privala , o riconosciuta 
da colui, conira il quale si produce, o le- 
galmente considerata come riconosciuta, 
ha la stessa fede dell' allo autentico tra 
quelli che l’hanno sottoscritta (4). Da ciò 
nasce , che 1’ unica eccezione , che può 
tra’conlraenti essere opposta alle contra- 
scritte c la negazione , o il non riconosci- 
mento della sottoscrizione propria, o del- 
l'autore, ed a cui taluno abbia causa. La 
conlrascritla riconosciuta , o legalmente 
dichiarata tale , comechò da prima non 
fosse rivestila di pubblica forma, l’ha ac- 
quistata per lo solenne riconoscimento 
«Mie parti, o perla sentenza del giudice. 


( I ) Mantica de taciiis et ambiguis. 
Lib. IV. til. 23. 

(2) L. 1 . C. plus valere guod agitar etc . 


(3) Toullier luogo cit. n. 163. Merlui 

Lontre-Lei Ire. * 

(4) Art. 1276 LI. CC 
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li favore che la leggo ha concesso alle 
contrascritte tra’contraenti, non oltrepas- 
sa le loro persone, o i loro aventi causa, 
sì che inutili esso divengono di rincontro 
a'terzi, i quali so loro si opponessero, ri- 
sponderebbero nihil de me aduni est. La 
simulazione, a rispetto di costoro può es- 
sere stata commessa ne’ contralti publici 
od apparenti, da'quali neppure ricevono 
pregiudizio per la regola non debel ahi 
nocere quod inlcr alios ac/uni est. E però 
qualunque atto celebrato tra due perso- 
ne, per quanto solenne sia , fa pruova a 
rispetto del terzo della sola materiale esi- 
stenza dell’ atto medesimo , e non della 
veracità o legittimità sua. Per la qual co- 
sa , quando il cennato atto sia stato dai 
contraenti concertato in danno de’ di- 
ritti del terzo , può questi impugnarne 
la veracità senza ricevere vcrun osta- 
colo dalla sua forza. Cotesto caso non è 
compreso nelle regole stabilite dagli ar- 
ticoli 1273 e 1293 delle leggi civili, cioè 
clic l’atto autentico fa piena fede della 
convenzione, che in se racchiude; e che 
non si ammette pruova testimoniale nò 
contra , nè oltre il contenuto degli atti 
scritti. La simulazione può essere provata 
non solamente con testimoni , ma anche 
colle pruove suppletorie, quelle cioè del- 
le presunzioui, c delle congetture. E qui 
è notabile ancora l’ altra eccezione fatta 
dall’art. 1307 delle leggi civili, cioè che 
la pruova delle presunzioni è ammessa 
nelle azioni di frode e di dolo. L’azione, 
colla quale tali atti s’ impugnano , non è 
di falso ma di dolo , col quale scambiasi 
la simulazione in danno del terzo. Ma 
d’altra parte siccome nelle azioni di dolo 
e di frode non basta che l’ attore accusi 


di questo vizio l'atto ; e siccome la legge 
richiede che sieno allogati e articolali i 
fatti e le congetture , dalle quali può il 
dolo apparire, così comuni sono all* azio- 
no della simulazione le regole, che circo- 
scrivono 1’ uso delle presunzioni , c delle 
congetturo. Tali regole sono uuiformi 
nell’antico e nel moderno diritto, perchè 
dettate dal criterio della ragione. Uopo 
è che ogni accusa sia credibile , e che il 
dolo nasca da fatti o da congetture gravi 
e pertinenti , dalle quali risulti chiara la 
pruova della frode. E però nella L. 6 D. 
solo era scrìtto: Lem exegit Praelor , ut 
comprehendatur quid dòlo malo faelum 
sii. Scire enim debet ador in qua re crr- 
eumscriptus sii, nec in tanto crimine ca- 
cari; e nella legge 2 .de doli mali exceplio ■ 
ne: specialiler exprimendum est de cvjus 
dolo quis quaeratur. Gli scrittori del fo- 
ro accostumali a circoscrivere il criterio 
morale del giudice con regole scritto 
pretesero determinare i caratteri delle 
presunzioni e delie congetture gravi, che 
formar possono una piena pruova del do- 
lo, e della frode. Cepolla nel trattalo del- 
la simulazione decontratti, Mascardo nei 
libri sulle pruove , Menochio in quelli 
delle presunzioni , stabilirono taluni ca- 
noni, che nel nostro antico stile di giudi- 
care erano riguardale come altrettante 
presunzioni di diritto. Dopo di costoro 
vennero i decisionisti , i quali pretesero 
ancora graduare lo congetture di (atto , 
dalle quali il concorso potesse secondo le 
vario circostanze de' casi particolari ren- 
dere piè o meno concludente una tale 
pruova. Giova riandare le une e le altre, 
perchè polrcm da esse ricavare qualche 
verità generale. 


§• «• 

Presunzioni. 


l’cr prima presunzione della dolosa si- 
mulazione d’ un contratto notano i lodati 
autori l'alienazione delle clausole, le quali 
divengono sospette per la inopportunità 
colla quale sono state adoperale. L'esempio 
di tale affettazione è pi cso dalla L. 27 D. 
de probaltombus , nella quale il giurecon- 
sulto Scevola propone , se debban darsi 


tutte le quantità legale a titolo oneroso a 
colui, cui antecedentemente aveva il te- 
statore legato tutto quello , che costui era 
capace di ricevere : risponde il cennato 
giureconsulto: Si Titius suprascripta ex 
catione sua adtestatorem pervenisse pro- 
bare potuerit , exigi ; cidetur enim eo , 
quodille plus capere nonpoterat, in frau- 
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dem legis /tate in testamento adjecisse. 

Una seconda presunzione più grave an- 
cora della prima , è il possesso ritenuto 
dal venditore , il che contraddice alla in- 
dole e allo scopo del contratto della com- 
pra o vendita. Cotesto argomento è pure 
additato dalle leggi romane, corno segno 
di simulazione : guamvis instrumento em- 
ptionis socrus nomen inscripseris; lamen 
si possessionem lettene dominus effeclus 
es, 06 eam rem frustra calumnias multe- 
ri, guamvis ipsas contractus tabulas ha - 
beat, reformidas (1). Ed in altro luogo la 
legge dichiara superfluo il ricercare se sia 
vera la vendita del fondo, quando il ven- 
ditore in realtà lo possiede: Supervacuum 
est quaerere, agrum specialiter hypol/te- 
eae datimi , permissti creditorie venisse , 
si ipse debitor re possideat (2); nel quale 
luogo , tratto tratto la legge ripete non 
potersi presumere venduto il fonde , che 
e rimaso nel possesso del venditore. Una 
terza presunzione finalmente, di non mi- 
nor momento delle prime due , è l’ aver 
comperato coll’altrui danaro , siccome il 
dimostra 1' intero titolo del codice giusti- 
nianeo , si guis alteri vel sibi , sub alte- 
rius nomine, ve 1 aliena pecunia compara- 
verit, Tal’ò la natura delle presunzioni , 
di qualunque sorta , che unite insieme 
possono rendere manifesto quel elio cia- 
scuna di esse divisamente non basterebbe 
a dimostrare. Noi non oseremmo chiamare 
presunzioni di diritto quelle testé addotte 
nè sapremmo altrimenti qualificarle se 


non come indizi gravi, dall'union de’qua- 
li può il giudico convincersi della loro ve- 
rità, senza per altro alfermare , che non 
potesse esser vero il contrario. Ciò non 
ostante gli scrittori del foro le hanno ri- 
sguardate come presunzioni di diritto. 
Menochio ne'libri delle presunzioni dice : 
vigesima quarta praesumptio, et conjectu- 
ra contractus simulali . ... est quando 
v enditor permansi t in possessione rei ven- 
dilae. Ita Caepolla in dicto traetela de 
simtdalione contractuum n. 76 ver ... . 
uasc esse pkjesvmptionem (ut paucu- 
la haec scriptis adjmgam) jcstis scrip- 
tum reliquil Jo. Andreas in additioni- 
bus eie. { 3). Mascardo prima di Menochio 
aveva anche qualificato come presunzioni 
di diritto la ritenzione del possesso , c il 
prezzo pagalo con aliena pecunia: adhuc 
lertio ampliatur , ut proceda t etiam si 
quis alieno nomine emcril rem , et ipse 
solverit prctium , et ptnes se retinuerit 
possessionem rei venditae: nam hoc casu 
illc nominatus praesumitur simulate no- 
minatus , et verus emptor dicitur qui pos- 
si Jet, ut supra docuimus, et mominit An- 
gelus in L. quante is C. si quis alteri ; et 
idem Angelus in L. fili C. de donai, in- 
tes vir. et uxor. , libi ait , quod ti mari- 
tus nomine uxorie emerit , et possessio 
rei venditae tradita fuit marito, lune no- 
men uxorie simulate esse apposilum , et 
dominium rei venditae ad maritum spe- 
dare et non ad uxorem , licei nominala 
sii, et id aperte certum est (4). 


§ 2 - 

Congetture. 


11 nostro nuovo diritto ha bene distinto 
le presunzioni della legge da quelle che 
possono essere ricavale aalla volontà del- 
l'uomo. E questa una dislinsionc logica , 
stabilita dalla legge permettere un freno 
all’ arbitrio de’ giudici nella estimazione 
de’ fatti incerti. L' ordine publico esige , 
che taluni falli certi o solenni producano 
certe e determinale conseguenze ; e che 


quantunque non sia moralmente impossi* 
bile il contrario, pur tutta volta debba 
aversi come costantemente vero quel che 
tal è nella generalità de'casi. Ora queste 
cerlce determinate conseguenze son quel- 
le, che le leggi romana chiamarono pre- 
sunzioni di diritto. Cosi , stabilita la pu- 
blicità, c la solennità del matrimonio , la 
legge reputa sempre legittimo il figlio na- 


(1) L. 8 § 7. quib. mod. pignus vel 
hgpoth. solv. 

(2) L. 4. C. Si quis alteri vel sibi sub. 
all. nom. de- 


li) Caepolla de simulai, contract. lo- 
co cil. ex n. X64. 

(4) Mascardo de probai . Conci. 439 

a. 11. 
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lo in costanza del medesimo : pater is est 
guem nuptiae demonstrant. E stabilito 
del pari l’ordine solenne de’giudizl, la sen- 
tenza del giudice de’csserc da lutti accet- 
tata come la verità stessa : res judicata 
prò peritate accipilttr. La presunzione di 
diritto dunque, a propriamente definirla, 
è la conseguenza che la legge trae da un 
fatto nolo : dove la legge ha pronunziato, 
uopo è che taccia l’interpetrazione e l’ar- 
bitrio del giudice. 

L’articolo 1034 delle leggi civili ha de- 
terminato il numero , c la qualità della 
verità, che la leggo ha stabilito come cer- 
te, c contro le quali non ammette nè giu- 
dizio, nè pruove in contrario, tranne che 
in alcuni casi, che come eccezioni ha el- 
la stessa additato. 

Per contrario tutte le altre conseguen- 
ze, che 1’ umano criterio può dedurre da 
un fatto , che la mente apprende come 
certo , entrar debbono nella libertà , e 
nella latitudine del giudizio del magistra- 
to: queste per contrapposto delle prime 
chiamansi presunzioni , non della legge 
ma dell’uomo. 

Ora venendo al particolare del nostro 
argomento, è manifesto che lutti gli ar- 
gomenti di dolo e di frode , de' quali ab- 
biam di sopra parlato , c che dagli anti- 
chi scrittori del nostro foro sono stati ri- 
sguardati come presunzioni di diritto, non 
possono entrare in tale categoria , quan- 
do il vocabolo presunzione si prende nel 
rigoroso significalo della legge. Essi non 
sono se non consegueuze probabili di fat- 
ti più frequenti , i quali neppure posson 
dirsi certi ed indubitati. E per la stessa 
ragione, quegli altri argomenti meno gra- 
vi, che i medesimi scrittori indicano col 
nome di congetture , non sono , se non 
conseguenze di fatti della stessa natura , 
i quali non differiscono da' primi se non 
per un grado minore di probabilità e di 
veriiimiglianza. Ciò non ostante per for- 
mare un concetto compiuto della qualità 
delle pruove , colla quale suole farsi la 
dimostrazione della frode, e del dolo nei 


giudizi di simulazione, giova ancora far- 
ce l’enumerazione. 

1. Se il finto compratore sia povero, e 
non abbia ondo prendere il prezzo (I). 

2. Su il vero c non il finto compratore 
abbia trattalo col venditore , giacche co- 
me dice Monochio ex tractatu et ordina- 
tione praecedenli praesumitur simula t io , 
ut scripsil ffaldus in L. poeta novissima 
C. de pactis (2). 

3. Se il venditore senza necessità alie- 
ni i migliori boni, e si riservi i peggiori: 
plurimi /adendo est illaproiatio dote- 
gendi simulatimi contractum, nani si ven- 
ditor meliora tona , guae tate! in patri- 
monio vendi t, et retine l minus utilia, lune 
praesumitur simulalio (3), 

4. Se il venditoro alieni quello, in che 
ripone il suo principale amore, come la 
casa de’maggiori, quella in cui fu educa- 
to, o dove abita: Si vendit rem ad guata 
venditor habeat singolare studium , ut si 
rendi t domum majorum suorum, in gua 
forte educalus fuil, et habitat , nam affé - 
dio cadi t in re, guae fuit majorum suo- 
rum (4). • 

5. Se si vende per un prezzo molto 
maggiore, o molto minore di quel che la 
cosa vale (5). 

6. Se il venditore non solo ritiene il 
possesso, ma percepisce i frutti , ed am- 
ministra la cosa venduta, come praticava 
prima della vendita (6). 

Tutte le enunciate presunzioni hanno 
la stessa forza, o che sia simulato il con- 
tralto, come sarebbe una donazione ve- 
lata col titolo di compra-vendita , o che 
sia simulala la persona del compratore , 
com’è il caso della compra fatta sotto al- 
tro nome, e con altrui danaro. 

Difatti a questa seconda specie di si- 
mulazione riferisce Menochio le stesse pre- 
sunzioni di sopra dinotate : de multiplici 
simulatione, guae de contractu ad contra- 
ctum committi sole t, diximus suora . .Mine 
disserendnm est de aliis nonnullis, et pri- 
mum guidem guando simulalio praesu- 
matur commista de persona adpersonam 


(1) De i Wan'nis Deci s. R. C. 529. 

(2j ili. III. Praes. 125 n. 24. 

(3) Moscardo de prob. conclus. 443 

u. 1 . 


(4) Moscardo ibid. n. 2. 

(5) Moscardo ibid. n. 7. 

(6) Menochio Praesumpt. tib ■ 3. Praes. 
723 n. 7. 
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ut ti maritai vere emit, et tamen in em- 
ptionis instrumento dictum et ajjfirmatum 
• fui! uxorem emine. Quae tane simulalio 
dicitur commini de persona ad personam 
ut scribunt Baldus in lege multum eie. 
/dace autein simulatio , siculi et religuac 
omnes, in dubio non praesumitur, ut tra- 
dii AJJlictutetc. Sed tamen detegitur prae- 
tumptionibut et conjecturis; quemadmo- 
dum et aliae, de quibus jatn dixseruimus, 
et in Claris bit terminis sic respondit 
Deciut in Consilio 442 ri. 13 (1). 

Che le enunciate regole sieno stale 
presso di noi seguite nell’uso del giudica- 
re, il dimostra sopra tutti gli altri esem- 
pi, una decisione della Regia Camera, ri- 
portata ed illustrata dal Ucgente de Ma- 
rinis, colla quale iu dichiarata simulata 
la rendila di due feudi per due sole delle 
presunzioni di sopra riferite , cioè il pos- 
sesso ritenuto dal vendilore, e la povertà 
del compratore (2). 

Altra volta , quando il criterio de’ giu- 
dici era circoscritto dall’ autorità delle 
opiuioni ricevute, e delle cose giudicate, 


ciascuna delle riferite presunzioni" e con- 
getture, avrebbe potuto allegarsi coma 
un testo, o una dottrina, degna di essere 
presa per norma del giudicare iu casi si- 
mili. Ora si le uuc, che le altre, non so- 
no se non esempi de'quali il giudice è li- 
bero valutare la forza o 1’ opportunità , 
secondo lo varie circostanze del fatto, cui 
possono essere applicate. Una sentenza , 
la quale negasse la pruova contra un atto 
autentico impugnato per simulazione , o 
dicesse di non potere ammettere alcuna 
sorta di presunzioni e di congetture , do- 
vrebbe èssere annullata. Ma se rigettasse 
singolarmente o collettivamente queste ed 
altre simili presunzioni, come inefficaci di 
provare la simulazione, non potrebb’ es- 
sere però censurata. I magistrali che Pa- 
ressero pronunziata, potrebbero farsi scu- 
do delia libertà del loro criterio; se pure 
il loro ragionare non cadesse in qualche 
vizio logico, il quale apre l’adito alla cen- 
sura della Corte suprema, al pari d’ogni 
altro error legale. 


(1) Menach. lib. III. Pracsumpt. 12S. 

(2) Decis. 529. Contractvs ex quibus 
probetur simulatile ? Et an prò tali sii 
Aabendus, quotici detegitur in rei rendi- 
tae posttssionis venditorem remantisse ? 


Et ubi constare l emptorem ad pretiuni 
solrendum propter ejtu paupertatem es- 
se impotentem ? — La soluzione è affer- 
mativa. 
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CONSULTAZIONE (XIII.) 


IN UN CONTRATTO DI COMPRA-VENDITA , QUANDO OLTRE AL PREZZO LEGALE 
SIESI CONVENUTO ALTRO PREZZO A VANTAGGIO DEL VENDITORE , DEESI, 
0 PUR NO, INTENDERE UN TAL PATTO COME COMMESSO IN FRODE DE’CRE- 
DITOIU ISCRITTI? 


Il caso clic si propone è : il proprieta- 
rio d’uno de’più speciosi ed ameni (ondi 
silo nel recinto della capitale , ipotecato 
a più creditori iscritti, crasi sempre nega- 
to a spogliarsi di tal proprietà, sperando 
che con la vendita degli altri suoi beni 
potesse purgarlo da ogni ipoteca. Ceden- 
do alla perone alle istanze d'un compra- 
tore che glie ne offerse un prezzo dop- 
pio e forse triplo del suo valore, accettò 
l’offerta di costui ageiugoendovi il fatto 
che In vendila sareblesi fatta colla lega- 


li bisogno e la misura del valor delle co- 
se, se s’ iutenda la parola bisogno nel sen- 
so generico, come debbono essere intese 
le voci di cui si fa uso in ogni definizio- 
ne. Quindi vera è la regola data da Ari- 
stotele^), seguitada Grazio (2) e oscura- 
ta più che illustrata da Puffendorfio (3) 
e da Coccei (A), i quali dicono non potersi 
stabilire la misura del prezzo nel bisogno 
che si ha della cosa, senza contraddire al 
Tatto di trovarsi cose di niuna necessità e 
di puro lusso, alle quali si assegna un al- 
tissimo valore. A Ciò si risponde che il 
bisogno è di sua natura relativo , e però 
comune tanto alle cose necessarie quan- 
to alle superflue, nel che si trova la ve- 
rità del detto di Plinio (SI, c di Cicerone: 
elenim qui modus esse in bis rebus cu- 
piditatis. idem est aeslimationis. Difficile 
est enim fnem facere prctio nisi libidini 


(1) Mora/, v. B. 

(2) Lib. 11. C. 12 §. li. 

(3) lìò. r. c. i §. ir. 


le purgazione delle ipoteche, vale a dire 
mettendo in arbitrio dc’credilori l’espor- 
re il fondo venduto allo subaste; c colla 
condizione altresì che seguito il legale 
incanto o rimanendo fermo il prezzo of- 
ferto dovesse il compratore depositare il 
prezzo per distribuirlo a’ereditori e paga- 
re al venditore il terzo dot cennato prez- 
zo a titolo di donativo o di prezzo di af- 
fezione. Si domanda so questo donativo 
o secondo prezzo di affezione possa dirsi 
convenuto in frode de’creditori ? 


feceris (6). Ed il bisogno così del neces- 
sario come del superfluo può esser vario, 
sccondochè è generale , comune o parti- 
colare. La diversità che passa tra queste 
Ire" spezie di bisogno forma una scala 
quasi infinita di gradazioni , delle quali 
una non può esser confusa coll'altra. 

Al bisogno gene, ale o comune va rife- 
rito quel che Seneca dice del prezzo del- 
le cose, cioè che l'opinione c subordinata 
a quel che la cosa realmente vale. Pluris 
est , inquil, quam vacniit. Sed pluris r «le- 
nire non poluit ; praelium autem cujus- 
otte rei prò tempore est. Curn bene ista 
laudaveris : tanti sunl, quanto pluris cae- 
nire non possunt: praelerea nihil vendi- 
tori deber qui bene emit. Deinde eliamsi 
pluris ista sunt , non tarnen ullum istic 
tuum munus est, ut non ex usu effecluve, 
sed ex eonsuetudinc et annona nettime- 


li) Disput de vero rer. prel. 

(5) Hist. natur. lib. IX C. LIU e LID. 

(6) Cic. rerrina de siqnis § .rii. 
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tur (1). E nello glosso senso furono scrit- 
te da l’aolo lo parole della leggo 63 ad 
l. Falcidiata : preiia rerum non ex affé- 
ctu nec utilitalc singulorum, ned commu- 
niter funguntur : conio pure quello dell? 
legge 33 adì. Aguiliam: non affectiones 
aeslimandas esse , sed guanti omnibus 
calerei. Imperciocché essendo universale 
il bisogno ebo di tali cose si sente , cd 
essendo comune a tutti il servigio che da 
quelle si può cavare; non è ragione alcu- 
na che debba fai le in diverso modo sti- 
mare secondo gl’individui, quando niuno 
non ha motivo di desiderarle più o meno 
che non fa tutto il resto degli uomini. 

Ma a differenza del comune, dee esse- 
re estimato il particolare bisogno, che da 
uno o da più si può singolarmcnto senti- 
re di una data cosa, onde può esserne da 
costoro elevalo il godimento ad un valo- 
re che oltrepassi la comune estimazione. 
Di qui l’uguat desiderio nel compratore e 
nel venditore di possedere la stessa cosa: 
di qui 1' occasione a stabilire un prezzo 
relativo, che da altri non si troverebbe , 
conosciuto sotto nome di prezzo di affe- 
zione (2). Cotesto prezzo è interamente 
riposto nella concorrenza, o sia nella col- 
lisione del desiderio, tolta la quale, la co- 
sa disputala ricade nella comune estima- 
zione. E qui giova osservare che è ap- 
punto tal collisione quella , la quale ren- 
de lecito il prezzo di affezione , senza di 
che non vi sarebbe tra i contraenti 1' u- 
guaglianza , che de' essere il fondamento 
essenziale de’ contralti commutativi. Bi- 
sogna dunque, per islabilirc un prezzo di 
affezione senza turbare l’ indole del con- 
tratto , che vi sin 1’ ugual desiderio o Io 
stesso interesse nelle duo parti di posse- 
dere la cosa in questione. Tale collisione 
d' interesse è la sola ragione che possa 
autorizzare il venditore adaggingncrcun 
altro prezzo a quello naturale od ordina- 
rio della cosa che vendetegli non potreb- 
be a buon diritto esiger nulla oltre il giu- 
sto prezzo, sotto pretesto di aver venduto 
in preferenza a colui che aveva interesse 
di acquistare ; perocché il giusto prezzo 
é determinato dal valor della cosa, ovve- 
ro da ciò che al proprietario costa il ven- 


(1) De bene/, lib. VI C. lo. 

(2) V. la aisserl. di Thomas io de pre- 


dcrla, non dal vantaggio che altri può ri- 
trarno acquistandola. Che so il proprieta- 
rio della cosa non poiesso o non volesse 
vendere, allora un di più sul prezzo espri- 
merà appunto il valore del danno a lui 
cagionato dalla vendita, cd il compratore 
non può dolersi della eccedenza , quando 
ne conosce la quantità , cd il motivo che 
l'ha fatta stabilire. 

Questa è in breve la teorica del prezzo 
di affezione, fondata ne' principi del dirit- 
to naturale, il quale dee, più che ogni al- 
tra parte del diritto positivo , regolare i 
contratti di eguaglianza, dove trattasi di 
serbare il giusto equilibrio nelle obbliga- 
zioni de’conlraenti. Difalti, conformemen- 
te a'princip! di quella naturale giustizia, 
allo stesso modo risolvo la quistione S. 
Tommaso. 

j Carius rendere rei vilius emere rem 
guani ca/eat , est secundtim se injustum 
et illicitum ..... /Ilio modo possumus 
logui de emptione vendilione , sccun- 
dum guod per accidens cedi! in ufi- 
lilatem unius et delrimentum alterius , 
pula cum aliguis multtim indiget rem 
habere aliguam , et alias laeditur si ea 
corea!. In tali casujustum pretium crii 
ut non solum respicialur ad rem guae 
vendilur , sed ad damnum guod venditor 
ex vendilione incurrit , et sic licite pote- 
ri t aliguid vendi pluris guani valeat se- 
cundum se , gnome is non venda tur plus 
guam valeat habenti. Si vero aliguis mul- 
lum juveiur ex re alterius guam accepil, 
Ule vero gai vendi I non damnijicetur ca- 
renilo re dia , non debel eam supervenire 
quia utilitas guae ei accresci I non est ex 
vendente sed ex conditione ementis; nul- 
lus autem potest vendere alteri guod non 
est suum, licei possi t ei vendere damnum 
guod patitile (3). D’onde si rileva che se 
per una parte non é lecito di vendere e 
di comprare una cosa più o meno di quei 
che realmente vale, si può dall’altra fare 
ecceziono a questo principio , quando il 
vantaggio c il danno di ciascuno dc’con- 
tracnti sicno in opposizione con quelli del- 
l’altro, il che costituisce quella collisione 
di sopra mentovata, per la quale diviene 
lecito un aumento sul prezzo ordinario. 


fio nffectionis cap. I. § 10. 

(3) 11, 2 9, 77, a. I. 
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Ma dopo aver veduto la natura del 
prezzo di «Sezione, od in quali casi possa 
aver luogo senza detrimento del compra- 
tore, il quale in generale non dee pagar 
la cosa più di quello che realmente vale; 
giova vedere ancora se cotesto prezzo sia 
stato convenuto non in frode de! compra- 
tore, ma in frode de’ creditori iscritti , i 
quali hanno diritto sul prezzo. Ed avver- 
rebbe il danno de’crcditori iscritti, sera- 
precliè vi fosse qualche patto nella ven- 
dila, che sotto nome di prezzo di adozio- 
ne riserhasse una parte del giusto prezzo 
al venditore. 

La possibilità di stabilire un prezzo di 
affezione è adatto indipendente dal diritto 
de'crcditori, perchè è conseguenza della 
volontà di vendere e di privarsi di qual- 
che cosa che si ha cara , volontà la qua- 
le è un che di diverso dal valore della 
cosa stessa. Ciò tanto è vero quanto i cre- 
ditori hanno diritto al massimo prezzo del- 
la cosa, ma non possono impedire che il 
debitore vonda il fondo loro ipotecato , 
invino a che ne ritiene il dominio. La ge- 
remia de’ creditori dunque consiste nel 
pretendere il massimo prezzo ; e quando 
il debitore eserciti i diritti del suo domi- 
nio ne’termini, c colle cautele che la leg- 
ge ha stabilito per sicurezza delle ipote- 
che, non si può dire che così operando 
faccia frode a’ereditori. Nè può mai par- 
larsi di frode dove non apparisca il pro- 
posito di commetterla, e dove manchi l'e- 
vento, o sia il danno che dovrebbe esser- 
ne la conseguenza. Ora cessa la presun- 
zione della frode scmprechè nella vendila 
non solo si faccia menzione de’ diritti dei 
creditori, ma si adottino ancora que’mez- 
zi ebe la legge ha stabilito per loro ge- 
remia; quale sarebbe la condiziono espres- 
sa della purgazione dalle ipoteche, il che 
impoi ta ancora di vendere col benefizio 
delle subaste. La legge, nell'artic. 2084, 
ha stabilito un prezzo legale a’ feudi che 
vogliami purgare dalle ipoteche, autoriz- 
zando ogni creditore , il cui titolo sia i- 
scritto, a chiedere che l’immobile sin po- 
sto alfincanto ed alle pubbliche aggiudi- 
cazioni, onde il prezzo legale risulti dal- 
ie offerte di aumento che ognun di essi 
può fare, e dal calore delle subaste. Ma 
la stessa legge nell’articolo 208 S dice che 


omettendo i creditori di domandare l' in- 
canto nel termine c nelle forme prescrit- 
te, il valore dell’immobile resta difEntli- 
vamcnle stabilito , secondo il prezzi? sti- 
pulalo nel contratto, o dichiarato dal nuo- 
vo padrone , il quale pagando il detto 
prezzo a’ereditori che saranno nel grado 
di esigerlo , o facendone deposito resta 
liberato da ogni privilegio o ipoteca. Se 
dunque i creditori o lasciassero scorrere 
i termini dalla legge prescritti , o repu- 
tando giusto il prezzo offerto , non si va- 
lessero del benefizio che la legge loro con- 
cede, non potrebbero certamente all’epo- 
ca della esecuzione del contratto impu- 
gnare la legalità di un premio stipulato a 
vantaggio del venditore. No'l potrebbero, 
perchè mancherebbe la presunzione di 
frode quando sia stata stipulata nel con- 
tratto la condizione della purgazione delle 
ipoteche; e no’l potrebbero neppure per- 
chè non ne conseguirebbe quel danno 
che si teme, quando fosse dipeso da’eredi- 
tori di non usare i mezzi legali stabiliti 
per la cautela dc'loro diritti. Il non usare 
per parte loro di tali mezzi, onde procura- 
re un aumento sul valore della cosa ven- 
duta, sarebbe sufficiente pruova della con- 
venienza del prezzo offerto dal comprato- 
re, al quale se per incuria o per calcolo 
non ebbero a ridir nulla nel principio , 
mollo più in prosieguo hanno l'obbligo di 
acchelarvisi. In questa condizione di co- 
se , se oltre il prezzo , al quale erano re- 
stali contenti i creditori , il venditore ri- 
servasse a so una somma col titolo di 
prezzo di affezione, sarebbe speculazione 
tardiva ed infruttuosa quella che consi- 
gliasse sostenere che questo dippiù faccia 
anche parte del valor della cosa. Qui va- 
le la regola: in convenlionibus eonlraben- 
lium volani aleni potiut , quarti verbo epe- 
dori placiti t, e però quello che rappre- 
sentato nel linguaggio proprio potrebbe 
ingenerare dubbiezza ed oscurità gioverà 
ves irlo di una forma qualunque , che e- 
sprima lo stesso pensiero sotto altre pa- 
role. Si presupponga non "già clic sieii 
convenuto un prezzo di affezione oltre il 
valor della cosa, ma che il venditore pat- 
tuisca col compratore quel maggior prez- 
zo che potrà risultare da un formale in- 
canto, a condizione che lo distribuisca ai 


Digitized by Google 


— 36 1 — 


creditori, e che quando nulla per ec no 
rimanga, debba da lui ricevere un dona- 
tivo : si dirà forse che questa somma pro- 
messa in dono sia stata tolta con frode ai 
creditori? La causa della donazione è fuo- 
ri della vendita: ['emolumento convenuto 
dee ripetersi o dalla liberalità del compra- 
tore, o dalla preferenza che il venditore 
poteva accordare ad uno più che ad un 
altro , o anche dalla pena che prova il 
venditore nel privarsi della cosa venduta. 

Tale sarebbe l’indole del patto col qua- 
le il venditore si riserbasse per se un prez- 
zo qualunque' Cotesto valore riserbato 
non sai ebbe di ostacolo all’aumento del 
prezzo legale , che anzi si sminuirebbe a 
misura che questo (ossa per crescere. Si 
sostituisca dunque al prezzo di affezione 
un altro vocabolo, ovvero quello s'inten- 
da per la realtà e non per la denomina- 
zione, e si avrà un donativo fuori del prez- 
zo , col quale sì voglia retribuire la vo- 
lontà o la condiscendenza di aver venduto 
una cosa, che ambo ì contraenti avevano 
in pregio di possedere. 

Ricapitolando le cose dette si conchiu- 
de che, il prezzo di alfezinne non èmeno 
fondato nella natura delle cose, di quello 
che i il valore intrinseco ; per quanto 


naturali ed eetimabili sono gli affetti de- 
gli nomini non solo al pari , ma al di so- 
pra di ogni altra materiale produzione. 
Che colesto prezzo lecito per se stesso , 
potrebbe divenire illecito quando fosse 
pattuito o in frode del compratore o in 
frode de'croditori iscritti sul prezzo. Che 
per evitare la frode del compratore bi- 
sogna che vi sia uguale interesse nel ven- 
ditore di conservar la cosa che nel com- 
pratore di acquistarla , e che quest’ulti- 
mo conoscendo il giusto prezzo della co- 
sa sappia di pagare il dippiù a titolo di 
prezzo d'affezione. Cho per evitare la fro- 
do in danno de'crcditori iscritti bisogna 
ebe non si sia fatto nulla da parto dei 
contraenti per impedire il massimo au- 
mento del prezzo a vantaggio di quelli ; 
anzi si sia espresso nel contratto l'obbli- 
go di pagare i loro credili. Che laddove 
costoro trascurino di difendere i loro di- 
ritti co’mezzi forniti dalla legge, non pos- 
sono tardivamente impugnare la legalità 
di un pagamento, che può esser fatto sot- 
to un titolo qualunque, ma che espri- 
merà sempre un premio retribuito ad una 
preferenza concessa, o ad una privazione 
sofferta dal venditore. 
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DISSERTAZIONE XIV. 


DELLE DIVERSE SPEZIE DI FALSO £ SE IL FALSO MORALE POSSA 
FORMAR MATERIA DEL FALSO INCIDENTE CIVILE. 


Siccome le definizioni sono la prima 
guida d’ogni ragionamento , così comin- 
ciamo dal ripetere da esse la distinzione 
tra’! falso materiale cd il morale; distin- 


ti fatto materiale è la contraffazione 
d’un atto o nel lutto o nella parte. 1 mez- 
zi pe’ quali si commette sono : l’imitazio- 
ne del carattere e degli altri clementi 
della scrittura , se l’ atto intero sia stato 
contraffatto: le giunte, gì’interponimenli 
di parole e di lettere , le rasure , le so- 
prapposizioni, le lacerazioni , se si tratti 
di falsificazione , o sia dell* alterazione 
d’un atto vero. Questa è quella spezie di 
falso , che gli antichi chiamavano for- 
male. 

Il falso morale , intelldluale o sostan- 
ziale comunque voglia dirsi , consiste 
nella mutazione della volontà di colui dal 
quale 1' allo parte , commessa non eoi 
contraffacimento della scrittura o coll’al- 
terazione dello suo parti , ma col sostitui- 
re alla volontà propria dell’ autore l' al- 
trui. E però cotcsta spezie di falso si tro- 
va, quando con dolo siesi fatto a taluno 


Si può ricorrere al falso incidente ci- 
vile per impugnare un atto, non arguito 
di falso materiale , ma di semplice falso 
morale f 

Una tal quislione è da lungo tempo a- 
gitala ne’ diversi tribunali de’paesi che 
vivono col diritto francese. I nostri forse 
più sanamente degli altri hanno inchi- 
nato alla negativa : in molte decisioni , 


zione comune nell’uso del parlar legale 
ma non sempre ben intesa , nè in astrat- 
to, nè nolla sua applicazione. 


sottoscrivere un allo diverso da quel che 
egli voleva (1). 

La legge ha apprestato diversi rimedi 
per lo scoprimento di queste diverse spe- 
zie di falso. 11 falso materiale risulta da 
un fatto o sia da un vizio permanente , 
il quale comincia a rimuovere quella pre- 
sunzione di cui l' atto godrebbe : cotesto 
vizio può paragonarsi ad un principio di 
pruova scritta (e tal è in realtà ) , che a- 
pre l’ adito alle pruove. 

Per l’ opposito il falso morale nasce da 
un vizio occulto, che è il dolo e la frodo : 
cotesto vizio non lascia di se traccia alcu- 
na nell’atto, tranne quando il faccia pale- 
se la stessa inferma ragione del testatore. 

Ambe le spezie di falso possono essere 
perseguitalo nella via penale , ma nella 
civile ciascuna può essere dimostrala con 
un’azione o con una eccezione adattata 
alla rispettiva indole. 


spezialmente della G. C. Civile di Napo- 
li è passata quasi in generalità la massi- 
ma , che il falso inoralo non può formar 
maioria del giudizio d'incidente civile. I 
Francesi per contrario sembrano esclu- 
dere da tal giudizio quella sola spezie di 
falso morale che contenga simulazione. 

I comentatori poi non solamente sono 
discordi tra loro ; ma senza ripetere la 


(I) Carré : Du faux inciderli cicil. 
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soluzione della difficoltà dallo spirito e 
da’ principi del diritto negano nella re- 
gola quello stesso che talvolta concedo- 
no nell’eccezione- E dunque necessario 
anteporre il raziocinio all'autorità, onde 
dileguare i dubbi, clic nascono dalla con- 
fusione o dalla poca esattezza delle idee. 

Ed in prima vorremmo che ci si dicesse 
quale sia il falso morale che non conten- 
ga simulazione tanto negli atti Ira vivi , 
quanto in quelli d’ ultima volontà, impe- 
rocché se simulato è quell’atto , il quale 
presenti una verità apparente diversa da 
ciò che si voleva, l’uno e l’altro vocabolo 
divengono sinonimi. La differenza si be- 
ne tra le diverse spezie degli atti simu- 
lati può nascere dagli accidenti che li 
modificano senza mutarne la sostanza. 
Siffatti accidenti vengono o dalla qualità 
de’mezzi della simulazione , o dalla natu- 
ra dell’alto. 

Quanto a’ mezzi , il dolo è sempre il 
principio della simulazione, ma le vie per 
le quali si manifesta sono si diverse tra 
loro, che le une possono aprire l’adito 
ad un’accusa penale , mentrechè le altre 
producono semplicemente un’azione civi- 
le. La violepza a cagion d'esempio spie- 
gata collo armi o coll’abuso della publica 
forza sarebbe di sua natura un reato , 
mentrechè per la semplice coazione mo- 
rale darebbe luogo ad un’azione di nulli- 
tà. Ora sarebbe ugualmente assurdo il 
trasmutare il giudizio penale del reato in 
un falso incidente civile , ed il valersi di 
questo giudizio come mezzo della nullità 
d’un contratto. 

E circa la natura dcU’alto debbonsi due 
cose distinguere , se l’ allo sia tra vivi o 
di ultima volontà, e se negli atti Ira vivi 
la persona , a danno della quale si dice 
commessa la simulazione, abbia o no for- 
mato parte dell’atto simulato. Negli atti 
tra vivi se la simulazione è intervenuta di 
comune consenso delle parti contraenti 
cessa nell'interesse loro ogni dolo, c lun- 
gi dal poter formare materia di falso , la 
verità apparento non può essere distrutta 
se non pel mezzo additato daffari. 1275 
delle leggi civili; laddove se la simulazio- 
ne dicasi commessa a danno d’un terzo , 


(1) Art. 817 LI. CC. 

(2) All' art. 3 della Consttelud. di Al- 


la legge a rimuovere il pregiudizio che 
questi può soffrirne , somministra altri 
mezzi più diretti e più efficaci insieme , 
dappoiché senza impegnare il terzo nella 
disputa della verità o della falsità dcH'at- 
to, ne rende a lui estranei gli effetti , o 
gli permette dimostrare la simulazione 
con qualunque spezie di pruovc. 

Che se la simulazione si supponga in 
un atto d’ultima volontà, in due modi può 
essere quella commessa; o attribuendo al 
defunto una volontà che non ebbe, o sup- 
ponendo adempiute le forme nelle quali 
la legge ripone la pruova delle ultime vo- 
lontà. Così nell'uno come nell’ altro caso 
le cagioni della simulazione sono neces- 
sariamente o l'assenza della ragione del 
testatore, o la frode dell’ uffiziolo deposi- 
tario delia fede publica. Nel pr rao la leg- 
ge dà un’ azione diretta di nullità , clic 
non potrebbe scambiarsi col falso , cioè 
l'allegazione della demenza (1). Nel se- 
condo v’ ha certamente delitto di falso , 
che può e dc’essere perseguitato, ma con 
quale spezie di querela? Non con quella 
spezie eh' è diretta a rimuovere il docu- 
mento , ma con quell’ altra che tende a 
scoprire ed a punire il delitto, il che sa- 
rà qui appresso dimostralo. 

In somma la simulazione è di sua natu- 
ra diversa dal falso propriamente detto: in 
questo ò necessaria ^iscrizione, onde ri- 
muovere la fede del documento; laddove 
in quella l’azione è o meramente civile , 
o interamente penale. Colcsta conclusio- 
ne è in termini generalissimi enunciata 
da Carlo Molinco : noti tenetur instru- 
mentum nrguere de falso: quia alimi me- 
rum falsum, aliud simulatio (2). 

Molto meno può dirsi che la legge con- 
ceda due azioni come mezzi ad ottenere 
la stessa cosa ; imperciocché quando an- 
che dalla natura del fatto nascessero di- 
verse azioni produttive del medesimo ef- 
fetto, ella ne restrigne l’uso ad una sola, 
c le rende successive tra loro , quando 
l’effetto dell’ una sìa maggiore di- quello 
dell’altra (3). 

In fine non si può presumere che ab- 
bia voluto la legge scambiare l' azione 
propria per l’ impropria , spezialmente 


vernai i. 

(3) L. 41 e 53 D. de oblig. et ad. 
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quando un tale scambio produca la con- per l'ordine de’giudizì, e per la fermezza 
fusione delle regole da lei stessa stabilite degli atti civili. 


III. 


Ora le leggi di procedura sono applica- 
bili alla specie del falso , che dicesi mo- 
rale o intellettuale ? 

L’argomento più atto a risolvere una 
tal quistiono è l’indagare nella legge stes- 
sa la ragione del legislatore. Se questi 
non ha dato alcuna regola por iscoprire 
il falso morale; se le regole dato riguar- 
dano unicamente il materiale, c se T’ ap- 
plicazione di queste regole al morale di- 
struggerebbe altri inconcussi principi di 
diritto, è manifesto die gli autori della 
contraria sentenza si attengono alla sola 
somiglianza della parola falso, somiglian- 
za la quale 6 meramente categorica, per- 
chè adoperata per semplice analogia. 

Dc’37 articoli che il codico di procedu- 
ra ha dato per lo falso , nissuno può es- 
sere applicalo al falso morale, per modo 
che questo resterebbe senza regola. Ma 
uu tale voto non sarebbe forse il mag- 
giore inconveniente ; dappoiché quando 
anche volesse affermarsi, che tutta r istru- 
zione dovess’ essere abbandonata all’arbi- 
trio del giudice, sorgerebbe un’altra dif- 
ficoltà , alla quale non si potrebbe darò 
veruna congrua risposta. Dal silenzio del 
legislatore si desumerebbe la deroga ad 
altri principi cardinali così dello stesso 
codice di procedura, come delle LL. CC. 

Nc’primi cinque articoli la legge si oc- 
cupa della preliminare disfida , la quale 
altro non è se non una avvertenza fatta 
al reo conira i supposti vizi dell’atto (1). 
Una tale avvertenza presuppone due co- 
se, che l’atto abbia un vizio manifesto, il 
quale apparisce dall'originale e non dalla 
copia lasciata nell' intimazione ; e che il 
giudizio intorno alla verità del documen- 
to voglia dalla copia portarsi all'origina- 
le. Siffatta precauzione è inutile, anzi in- 
teramente oziosa, giacché l'atto che si vuol 
dimostrare moralmente falso è identico si 
neli’una che nell'altro. 

Nc’ seguenti nove articoli la legge si 
occupa della presentazione de’documcnti 
arguiti di falso, e della verificazione del- 


(1) Daffari. 309 nll’art. 313 


lo stato materiale di quelli (2). Conver- 
rebbe qui supporre il legislatore , di cui 
la meate è la più porfolta tra quanti in- 
terpelrano o contentano la legge, conver- 
rebbe dico supporlo non solamente im- 
provalo ma poco coerente, se questa par- 
to della procedura, che suppono una scrit- 
tura viziata, si volesse estendere a’pec ca- 
li dell'animo. Una tale procedura conter- 
rebbe una inutile perdita di tempo,di atti 
e di spese, anzi un ammasso di atti estra. 
nei alia natura e allo scopo del giudizio. 

Sin qua de’primi là articoli, o sia dal 
309 al 323, i quali suppongono una pro- 
cedura unica applicabile al solo falso ma- 
teriale , e non al morale. Lo stesso dee 
dirsi degli articoli 331 c 332 , che con- 
cernono lo perizie ed il modo della codi- 

{ ^raziono delle scritture. Lo stesso del- 
’art. 336 , nel quale il legislatore parla 
dell’esito del giudizio , 0 non antivede se 
non soppressione, lacerazione , cancella- 
tura in tutto o in parte, riforma e rinno- 
vazione di documenti dichiarati falsi, co- 
se tutte relative all' una c non all’ altra 
specie di falso. Lo stesso degli art. 338, 
839 c 340 relativi a’ cancellieri ed agli 
obblighi loro imposti per la verificazioni: 
c per la conservazione de’documenti che 
formano parte del falso materiato, a non 
del morale. 

' Ora seguendo la minuta disamina de- 
gli altri 17 articoli, cho rimangono nel ti- 
tolo decimo della falsità incidente, un solo 
presta materia all’equivoco o sia alla con- 
fusione delle due diverse spezio di falso. 
Questo è fari. 327 nel quale è dello che 
la sentenza ordinerà, che i motivi ammes- 
si sieno provati o per documenti o per te- 
stimoni, o per mezzo di tre periti. Gli al- 
tri 16 relativi tutti at modo come debbono 
i giudici pronunziare , sono conseguenze 
de precedenti, o lasciano intatta la quistio- 
nc, se cotesto giudizio iucidenlo compren- 
da il falso proprio, o anche 1’ improprio. 
A buon conto dal perché la legge ammet- 
te nel proprio due specie di pruove , che 


(2) Daffari. 314 al 323. 
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potrebbero esser comuni pure all’ impro- 
prio, si vuol desumere che il legislatore 
abbia incluso 1' uno , e l’ altro insieme. 
L’argomento è anticritico , antilogico , e 
untile gale. 

Anticritico perchè stacca un articolo 
dal contesto degli altri, co’quali è stretta- 
mente connesso. Antilogico perché trae 
conseguenza, come si suol dire dalla pos- 
sibilità all’atto. Antilcgale perchè si de- 
sumerebbe la legge capace di eludere in 
un luogo le disposizioni scritte in un al- 
tro. Tro sono in tutto il diritto, c diremo 
anche nella natura, le specie di pruova: 
gl’indizi o presunzioni, i documenti o la 
pruova scritta, e i testimoni. Ma non per- 
chè queste sono le sole pruove possibili , 
ne segue che tutti i fatti debbano o possa- 
no essere sottomessi allo sperimento delle 
pruove anche quando la leggo lo vieti. 

Del resto Io stesso art. 327 non parla 
se non del falso materiale, e non può es- 
sere applicato al morato senza torturare 
ad ogni passo la lettera della sua disposi- 
zione. Eccone gli argomenti. 

1. Si ordina in primo luogo che i mo- 
tivi sieno provati per documenti e per te- 
stimoni, salvo al reo il diritto di provare 
in contrario e di procedere alla verifica- 
zione de’documenti impugnati come falsi. 
Adunque la legga non ravvisa in questo 
luogo, se non il falso materiale. 

2. ° Nel seguente art. 32S si stabilisce 
che sieno determinati dalla sentenza i fat- 
ti, circa i quali dee versar la pruova, ma 
si soggiugne come eccezione o limitazio- 
ne di tale regola , che potranno i periti 
fare su’ documenti impugnali come falsi 
quelle osservazioni dipendenti dalla loro 
arte, che giudicheranno opportune. E qui 
ancora la legge non solamente associa 
l’idea della pruova al falso materiale, ma 
ritiene come necessaria la connessione 
tra la pruova e la perizia. 

3. ° Continua la legge a dire nell’artic. 


32S , che i testimoni saranno esaminati 
colle’forme stabilite per gli esami, ma 
che i documenti impugnati come falsi sa- 
ranno loro presentati, c da essi cifrati in 
ogni pagina. E quali documenti si presen- 
teranno loro nel caso del falso morale t 

4. ° Nello stesso articolo è detto, che le 
scritture di confronto, e le altre le quali 
debbono essere prcsenlatea’perili, potran- 
no o in tutto o in parte essere mostrate 
anche a’ieslimoni ; disposizione parimenti 
inutile nel caso del falso morale. 

5. ° Si prevede nel seguente art. 330 
che i testimoni per chiarimento della ve- 
rità o della falsità de'documcnli impugna- 
ti come falsi presentino altri documenti , 
e si dice che debbano rimanere alligali 
alle loro deposizioni. Ma come potrebbe 
un tal caso verificarsi fuori del falso ma- 
teriale, e qual altro è il fatto nel quale il 
testimonio potrebbe fare uds pruova scrit- 
turale in supplimento dell' orale ? Una 
simile facoltà data a’ testimoni in grazia 
del solo falso materiale, è in certo modo 
contraria alla generica disposizione dcl- 
i'art. 36G; nel quale è vietato a’testimoni 
di leggere o di preparare qualunque ri- 
sposta scritta. 

G. In conferma della precedente osser- 
vazione la legge vuole, che se i documenti 
presentati da un testimoniofacessero pruo- 
va della falsità o verità di quelli che so- 
no controversi, debbano essere presentati 
agli altri testimoni, il che è sempre estra- 
neo c contrario al caso del falso morale. 

7. Infine quella stessa connessione che 
si scorge nella legge tra la pruova de’te- 
stimonì e la perizia, è ripetuta in tutte le 
altre seguenti disposizioni che concerno- 
no l’ufiizio de'periti; per modo che in tut- 
ta la procedura della falsità incidente, e 
spezialmente nella parte che risguarda le 

E ruove, risulta sempre come necessaria 
i correlazione tra documento e pruova , 
c tra pruova testimoniale c perizia. 


IV. 


Ma che dirassi se le regole del diritto 
civile intorno alle pruove sarebbero in- 
teramente distrutte, quando la procedura 
ordinata per lo falso materiale si appli- 
casse anche al morale ? 


Sono tre principi cardinali del diritto 
ovile, che l'autentico fa piena fede della 
convenzione cho racchiude tra le parti 
contraenti (1) ; che per qualunque cosa 
oltrepassi il valore ai cinquanta ducati 


(1) Art. 1273 LL. CC. 
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non 8i ammolla veruna pruova lestimo- 
iiiale (1) ; e che l’adempimento delle so- 
lennità richieste dalla legge per gli alti 
autentici di qualunque natura debba ri- 
sultare dall'atto stesso, n non possa esse- 
re dimostrato con pruovc estrinseche (2). 
Eccezioni di queste regole sono i giudizi 
di nullità per simulazione, c di falso inci- 
dente civile pe'vizì materiali detratto. Se 
questo secondo caso si confondesse col 
primo , avverrebbe che senza impugnare 
l’alto di nullità, potrebbe ognuno abbat- 
tere la fede dell'alto autentico , o aprirsi 
l’adito a provare per testimoni l’ obbliga- 
zione per la quale la legge esige la scrit- 
tura, o distruggere ['obbligazione scritta 
colle testimonianze non iscritte , o infine 
dimostrare con pruovc estrinseche il di- 
fetto di quelle forme, che 1" alto solenne 
attesta essere state adempiute. Ne avver- 
rebbe che ciascuno senza provare il fal- 
so, avrebbe dalla legge stessa il mezzo da 
mettere in pericolo qualunque atto; c che 
mutato il nome del giudizio, e pronunzia- 
te appena le parole iscrizione di falso , 
gli sarebbe permesso quello chela legge 
rigorosamente nega nella sede del giudi- 
zio proprio. 

Or tra le due specie di atti intorno al- 
le quali versiamo scegliendo a parlar de’ 
testamenti, vuoisi notare quanto la giuri- 
sprudenza sia stata fedele custode de*prin- 
cipi del diritto. Si è già osservato che 
nel caso del falso materiale intanto la 


legge permette la pruova testimoniale, in 
uanto il vizio dell’atto serve di principio 
i pruova scritta contro al medesimo , c 
gli toglie la legale presunzione di cui go- 
de. Coerentemente a tal veduta, nel caso 
della nullità d'un testamento per causa di 
demenza , o sia di assenza di volontà del 
testatore, la sana giurisprudenza de’ tri- 
bunali francesi e napolitani non ammette 
pruova per virtù dell' art. 817 , se non 
quando dall’alto stesso traspiri il vizio 
della menle(S). Ora per quale inconsidera- 
zione della legge e de’ giureconsulti pò- 
trebbesi senza alcun principio di pruova 
scritta ammettere la pruova testimoniale 
contro a'teslamenti, sol perché si ricorre 
al titolo del falso incidente ? E come pò- 
trebbesi giustificare la ragione della leg- 
ge, se ella fosse stata meno provvida ap- 
punto dove esser doveva più cauta? Qua- 
le infine sarebbe la sorte de’testamcnli,sc 
usando d'un vocabolo più che d’un altro, 
potesse ciascuno imprendere a dimostrare 
per testimoni estranei, che è falso tutto 
quel che il testatore e i testimoni han- 
no attcstato ? E siccome nella soluzione 
della quistione che abbiam proposto dee- 
si trovare uu principio universale che 
comprenda tutti i casi, cosi basta trovare 
un inconveniente solo nella opinione che 
accomuna il falso morale al materiale , 
per desumerne che l’uno non può camini- 
'tiare colla regola dell’altro. 


V. 


La quistione intorno al falso morale 
fu da prima proposta da Tliomines Des- 
mazures, il quale la risolvette negativa- 
meute , dappoiché prendendo questa spe- 
cie di falso come sinonimo di simulazione, 
credette che la stessa necessariamente si 
risolvo o in una azione civile di jnullità , 
o in un'azione penale, di competenza dei 
giudici criminali. La sua opinione è sta- 
ta in parto combattuta ed in parte se- 
guita da Carré, il cui ragionamento è pro- 


prio solamente a dimostrare che doveva 
egli o accettare o rifiutare per intero il 
sentimento di Desmazures (4). Impercioc- 
ché dopo aver detto, che il codice dì pro- 
cedura non fa distinzione tra ’l falso ma- 
teriale ed il morale soggiugne. t Noi par- 
tecipiamo dell'opinione di Thomines Des- 
mazures per rispetto alla simulazione, ma 
pel caso solamente in cui non fosse stata 
praticata tra le parti in un atto nel quale 
sono ambe le parti intervenute ; per mo- 


ti) Art. 1295 LL. CC. 

(2) Art. 1271 giunto agli art. 897 c 
seguenti. Art. Ile seguenti della legge 
dc’23 novembre 1819 sul notariato. 

(3) Arresto di rigetto della S. Corte di 


giustizia nella causa del testamento della 
Contessa di Acerra. 

(4) I. P. L. II. Til, XI del falso inci- 
dente civile n. 867. 


Digitized by Google 



- 3G 7 — 


do che non si verificasse, elio l’una per 
esempio avesse fallo sottoscrivere all’ al- 
tra una cosa diversa da quello che inten- 
deva sottoscrivere. Si vede in fatti che 
in questo secondo caso la simulazione 
formerebbe un falso morale , e darebbe 
per conseguente luogo all'iscrizione, sic- 
come abbiam detto di sopra. 

i Per contrario se l’atto simulalo fosso 
estraneo alla parte a cui si oppone; so 
per esempio si trattasse d’ un atto di 
vendita simulato tra un debitore ed un 
terzo per sottrargli il peguo , il quale 
forma il suggello dell’ atto medesimo , 
non si potrebbe dire, propriamente par- 
lando , che ci sia quel che si chiama 
falso. In tal caso l'eccezione di simula- 
zione , opposta dal reo convenuto, for- 
merebbe un incidente ordiuario , con- 
tro del quale non ci sarebbe luogo ad 
iscrizione in falso i. Egli esclude dun- 
que dalla regola stabilita da Thomines la 
sola simulazione intervenuta tra le parli 
contraenti. E però l’incidente civile sa- 
rebbe estraneo alle simulazioni commesse 
ne’testamenti, eri in ogni atto tra vivi si- 
mulalo, purché il querelante non ci fosse 
intervenuto. Laonde giovandoci anche 
dell’autorità di Carré concorde con Tho- 
mines potremmo non indagare se giusta 
o non giusta sia. Ma per la verità noi 
non vediamo nò la ragione della diffe- 
renza, nè i motivi po’quali ha creduto che 
Yiscrizione convenisse al primo e non al 
secondo caso. 

In primo luogo qualunque distinzione 
tra i diversi casi del falso morale sarebbe 


VI. 


contraria al codice di procedura, presup- 
posto che si parli di ambe le spezie ; nè 
sappiamo intendere come lo stesso autore 
tema di offendere la legge quando si trat- 
ta di dividere le due spezie di falso , e 
creda poi lecito il farlo, allorché propone 
di suddividere i casi della spezie inclu- 
sa. Ripetiamo che la soluzione del dub- 
bio dipende da un principio universale, il 
quale o confonde, o separale due specie. 

In secondo luogo non sapremmo in- 
dovinare la ragione, per la quale concede 
la via del falso ad una delle parti inter- 
venute nell'alto, e la nega al terzo, in 
danno del quale si fosse macchinata la si- 
mulazione. E nel caso in cui la concede, 
quale è la necessità di ricorrere all’iscri- 
zione, se la legge accorda la pruova te- 
stimoniale alle eccezioni di dolo, di vio- 
lenza, di frode da una parte, e di errore 
dall’aitra ? Non sarà poi difficile dimo- 
strare, che lo stesso dotto espositore del- 
la procedura francese, ha in un’altra qui- 
‘tione riconosciuto la generalità di quel- 
la massima, che in questo luogo ha volu- 
to limitare, ma di ciò diremo alquanto 
più appresso. In somma le limitazioni 
proposte da Carré confermano il princi- 
pio, e servono a dimostrare assolutamen- 
te vera la sentenza di Dcsmazures. E 
quantunque la sua autorità giovi alla qui- 
stione generale nc'termini nc'quali è stata 
da noi proposta, al caso particolare di cui 
si tratta, pure per averla intera ci piace 
purgarla da’ nei che ci è parulo scor- 
gere nel suo ragionamento. 


Sin qua abbiamo parlato dell’indole, e 
de’limiti del falso incidente civile. Pre- 
suppongasi ora che la legge non avesse 
Tatta alcuna differenza tra ‘I materiale ed 
il morale. Quali saranno i requisiti che 
aver debbono le pruove ? 

Due sono (al dire del celebre cancel- 
liere d’Aguesseau ) i caratteri che aver 
debbono le pruove ne' casi ne* quali la 
legge le ammette, Vutilità e la possibili- 
là- Parliamo per ora dell’utilità. Ella è la 
connessione tra ’1 fatto che s’ignora e le 


pruove risguardate come mezzi per cono- 
scerlo, o però è detta anche pertinenza. 
Un tal requisito è comune ad ogni pruova 
testimoniale , nel che concordano le di- 
sposizioni del Codice di procedura cosi 
nel titolo dell’esame de’ testimoni, come 
in quello del falso incidente civile. Tali 
erano ancora le regole del diritto roma- 
no nel quale è detto : erga probationem 
laborare non conventi, si licci probetur 
tacluin , tarnen intentioni nullum prac- 
bel adminiculum (1). Quindi nella inate- 


(I) L. 21 C. de proba!. 
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ria del falso i motivi debbono essere con- 
ducenti a dimostrare l’alteraiione della 
verità. 

Ora da queste medesime dcCnitioni ri- 
sulta, che Futilità c la pertinenza delle 
pruovc del falso morale è di sua natura 
relativo alla qualità del documento clic 
s'impugna, e del fatto, nel quale il falso 
è riposto. 

Per dimostrarlo coll'esempio, quali sa- 
rebbero i motivi di pertinenza in una que- 
rela di falso morale diretta a dimostrare 
che fossero false le dichiarazioni fatte in 
un testamento, dal notaio, e da’testimoni, 
r che la volontà del testatore fosse diversa 
da quella ivi espressa ? Distinguiamo la 
forma dal tenore dell’alto. 

Quanto alla forma, l'atto riposa sopra la 
presunzione della legge , cd una tal pre- 
sunzione è fondata sopra l’adempimento 
delle forme , che il rendono solenne ed 
autentico. Da ciò segue che la pruova 
de’ essere utile a distruggere la presun- 
zione , o sia la fede dovuta a ciascuna 
della formalità , dal complesso delle qua- 
li risulta la verità legale dell’atto mede- 
simo. 

La prima di tali formalità 6 la soscri- 
zione del testatore, il quale assicura non 
meno l’identità della sua volontà, che la 
verità di quanto è avvenuto sotto i suoi 
occhi. La ragione e la legge dicono, che 
tutte le altre formo sono accessorie di 
questa, che è la principale, e per verità 
sono state introdotte per la solennità 
piucchè per la verità dell’ atto. Per la 
qual cosa quando il testatore abbia sot- 
toscritto non solamente la volontà scrit- 
ta , ma l’atto solenne che la contiene, 
la sua dichiaraziono costituisce una di 
quelle verità le quali rendono impossibi- 
le la contraria pruova. Imperciocché chi 
potrebbe redarguire di mendacio ildefun- 
to , o supporre in lui l’interesse di men- 
tire a proprio danno; o di mostrarlo a 
se stesso contraddiente e quasi insen- 
sato ? 

E sin dove non andrebbe, 1* inverisi- 
miglianza e 1’ impossibilità di questa 
pruova , se il testatore avesse con una 
mano tranquilla sottoscritto in più luo- 


(1) Vedi sopra a pag. 366. 

(2) Furgole des testamene chap. V. 


ghi la sua volontà, e con una mente an- 
cora più serena aggiunto di tratto in trat- 
to spiegazioni e postille alla disposizione 
prima dettata ? A distruggere tali e tan- 
to pruove della verità od identità d' un 
testamento cosi sottoscritto, la legge ha 
dato un mezzo solo, che è la pruova del- 
la demenza. E pure se l’ atto stesso non 
contenga il principio di questa pruova , 
la legge la rifiuta come temeraria c ca- 
lunniosa (1). Adunque chi volesse dimo- 
strare falso un testamento sottoscritto , 
senza torre di mezzo il fatto, e la dichia- 
razione del defunto , presenterebbe una 
pruova incapace di distruggere le pre- 
sunzioni che Io garantiscono, e per que- 
sto stesso inutile e non pertinente. 

E circa il tenore dell atto, se anche si 
potesse senza impugnare la capacità del 
testatore, spargere dubbi intorno alla ve- 
rità della sua disposiziono, cotali dubbi 
non mai potrebbero prendere il luogo 
della certezza , se no- si dimostrasse aa 
chi, per quale interesse, e con quai 
mezzi si fosse attribuita al deh io una 
volontà che sua non era. E siccome man- 
cherebbe interamente la pruova della de- 
menza , cosi converrebbe ricorrere alla 
circonvenzione o suggestione altrui. In 
questa ipotesi, fa uopo prima di ogni al- 
tra cosa allegare fatti tali , che provati 
possano seco- trarre la nullità dell'atto. 
Imperciocché non ogni suggestione ren- 
de nullo il testamento , ma quella sola- 
mente che sia dolosa ed artifìziosa per 
modo, onde ne nasca l'involontario, per 
servirci dell’espressione d'un dotto scrit- 
tore francese nella materia de’teslamen- 
ti (2). Ed intorno a ciò le leggi francesi 
sono concordi colle romano, per le qua- 
li la suggestione semplice non viziava la 
volontà. L' ordinanza sopra le donazioni 
e i testamenti publicata in Francia nel 
1733 voll’essere più rigorosa, lasciando 
aperto l'adito all'azione di nullità pel vi- 
zio di suggestione o captazione , ma l’e- 
sperienza dimostrò gl’inconvenienli di tal 
rigore. Per l’opposito nella formazione 
del codice civile orasi proposto un arti- 
colo , che apertamente escludeva la pruo- 
va della suggestione. Ciò non ostante si 


sect. 4. n. 25. 
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credette più saggia cosa il non compren- 
dere la suggestione Ira le cause di nulli- 
tà, scegliendo la indiretta via del silenzio, 
che scrivere nella legge un principio, il 
quale potesse incoraggiare un fatto ri- 
provato dalla sana morale. Da questa 
storica esposizione do’ motivi della legge 
Toullier concbiude. 

c Tal è stato il motivo del silenzio della 
1 legge. Si è quindi domandalo, so l’azio- 
i ne di nullità d'un testamento per causa 
s di captazione e di suggestione sia oggi 
) tolta. Si potrebbe con maggiore ragione 
1 domandare quale sia la legge che la 
» permetto. Il Codice esige che il tcsla- 
s tore abbia la mente saoa , che la sua 
1 volontà sia libera, che non sia stalo e- 
1 gli sorpreso o indotto in errore. Cote- 
) sti principi sono fondati sulla ragione. 

> Ma la suggestione , la quale consista 
s nella semplice persuasione, spogliata 

> da frode c da dolo, non può essere un 
s motivo d’impugnare un atto, perché 

> non distrugge la libertà , quando an- 
» che le carezze e le preghiere fossero 
i vive, stringenti , reiterate , cd anche 
■ importune. Assai bene dice Malcvitlc : 
i è permesso procurarsi liberalità per 


i mezzo di carezze, di ufizl, di pregine- 
i re , c di doni : non v’ ba che i mezzi 
1 fraudolenti , le calunnie contro agli 
> credi naturali , le quali sieno ripro- 
s vate dalla giustizia e dalla morale, lo 
ì ogni altro caso la quislione è se il le- 
i statore era o no imbecille, e se la sua 
i volontà era libera i (1). E per verità 
lasciando stare ogni altro comcnto, la leg- 
ge annulla i testamenti per suggestione, 
quando sia questa seguila dall effetto, o 
sia ne’casi degli articoli 825 c 901 , fuori 
de’quali confonde la suggestione cogli 
altri motivi pc’quali si può impugnare la 
sanità della melile del testatore (2). 

Ora se si potesse allegare suggestione 
senza giudizio di demenza, e se si potes- 
si! trasportare al falso un giudizio di nul- 
lità, é manifesto che nel domandare la 
pruova della suggestione, sia necessario 
addurre i fatti conducenti a dimostrare 
non meno l'aulor della seduzione, che le 
praticho fraudolenti ed artihziose per le 
quali si è tolto al defunto l’uso della li- 
bera volontà , altrimenti la pruova non 
sarebbe utile , e come tale non potrebbe 
essere ammessa. 


VII. 


Passiamo ora aU’allro requisito dello 
pruove, la possibilità , il giudizio della 
uale non ba altre regole se non quelle 
ella sana critica. E siccome le regolo 
dcU’arle-critica sono sempre relative al 
suggetto a cui si applicano , cosi nella 
materia degli alti autentici , e sopratutto 
de’ testamenti , esse nascono da'principì 
co’quali la legge garantisce la loro invio- 
labilità. 

Il notaio fa piena fede delle cose ebe 
enuncia per cagione del suo ministero. 
L’adempimento delle solenn ita, delle qua- 
li la legge ha rivestito i testamenti, dee 
risultare dall’atto stesso e non dalle pruo- 
vc estrinseche. Le qualità naturali e ci- 
vili, richieste nelle persone de’ testimoni 
sono una cautela suppletoria della fedo 
dovuta al notaio e delle menzioni espres- 
se nello stesso atto. Tante presunzioni , 


(1) Toullier L. III. cap. V . n. 71*. 


nelle quali è riposta l’autenticità non pos- 
sono essere distrutte da testimoni volgari 
e comuni , se il giudice non abbia prima 
istituito nell’animo suo due giudizi di pa- 
ragone. Qual é il peso della pruova che 
accompagna il testamento, e quale quel- 
lo della pruova che si offre per distrug- 
gerlo?Quale la causa di scienza che aver 
possono i nuovi testimoni, per contrap- 
porla a quella elio hanno i testimoni i 
quali sono stati presenti ull'alto ? E se il 
notaio alla qualità di publico ufìziale unis- 
se anche quella d’un uomo d’ incorrotta 
fedo o di notoria probità , quale testimo- 
nianza potrà distruggere il suo detto? 
E se i testimoni godano di altre presun- 
zioni personali, le quali danno alla loro 
testimonianza un peso molto maggioro 
della comune ; se essi sono stali le solo 
persone presenti all’alto ; come si chiama- 


(2) Art. 817. 
47 
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ranno altri uomini avventóri «<] ignoti, per 
ispargcro dubbi sopra la verità d'un fatto 
che in se raccoglie tutti i caratteri delia 
credibilità, e tutti i requisiti della fede n- 
mana ? Si potrebbe in questi casi ripetere 
l'argomento che il cancelliere d’Agnesscau 
faceva contro la possibilità della pruova 
della demensa d'un grande uomo o d’un 
insigne magistrato, il quale fosse trapas- 
sato nel pienissimo godimento dell'csisti- 
mazione, e del rispetto de’ suoi concitta- 


dini. Potrebbosi in questo caso ammette- 
re la pruova testimoniale contra una pre- 
sunzione sì grave c si invincibile T ( 1 ). 

La conseguenza die vogliamo trarre 
dal citato esempio è, che nel giudizio del- 
la possibilità d'una pruova entrano non 
solamente le presunzioni legali, le quali 

? arentiscono l’atto, ma anche quelle dei- 
uomo circa la qualità della pruova che 
si ha , e quella che si offre per distrug- 
gerla. 


Vili. 


Esaminiamo in ultimo luogo uno qui- 
stione , la quale rischiara le altre prece- 
denti ; e camminando sempre per la via 
delle presupposizioni , immaginiamo che 
il falso morale al pari del materiale entrar 

P ossa nel giudizio d’incidentecivile ; che 
azione della nullità si possa scambiare 
col falso, che i motivi sicoo ammisibili , 
utili e possibili ; si domanda in termini 
generali, so questi motivi, senza rivocare 
in dubbio la materiale verità d'un docu- 
mento ferissero la persona del suo auto- 
re, possano essere esaminati nel giudizio 
d’incidente civile. In altri termini, può 
il tribunale civile ritenere la cognizione 
del falso, o dee rimandarla al tribunal 
criminale nel caso in cui la persona alla 
quale s’imputa il falso, o corno autore o 
come complice, sia noto e vivente ? Una 
tal quislionc è stata uniformemente giu- 
dicata da’tribunali francesi, e può dirsi 
anche letteralmente decisa dalle disposi- 
zioni del codice di procedura civile, e 
delle leggi distrazione criminale giunte 
insieme. Per meglio dichiarirne l’intelli- 
genza, conviene distinguere due casi es- 
pressi così nell'una come nell'altra pro- 
cedura. 

L’art. 354 delle leggi di procedura ci- 
vile statuisce : « risultando dal processo 
1 qualche indizio di falsità o di J'alsifi- 
z cazione, se gli autori o i complici vi- 
1 vono tuttora, c se l’azion criminale non 
> è prescritta in virtù delle disposizioni 
> delle leggi penali, il presidente rila- 
« scerà mandalo di accompagnamento 
1 contra giudiziali, c adempirà in que- 


1 sto caso le funzioni di uflìzialc di poli- 
1 zia giudiziaria 1. E nell’articolo se- 
guente si soggiugne : z nel caso dell’art. 

> precedente verrà sospeso il giudizio ci- 
1 vile in sino a che non sia stata data 

> sentenza sulla falsità >. Qui la legge 
parla del caso, in cui dalleindagini intor- 
no alla falsità materiale del documento si 
pervenga allo scoprimento del suo auto- 
re. Ed è questo uno degli argomenti per 
dimostrare che il titolo della falsità inci- 
dente è scritto per lo materiale e non pel 
morale. Ora il connato art. 334 intera- 
mente ricavato dal codice francese ne 
trovava un altro corrispondente allo stes- 
so caso nelle leggi dell’istruzione crimi- 
nale, che è l’articolo 462 cosi concepu- 
lo : « Se una corte o un tribunale trovi 
] nell’esame d’una causa, anche civile, 
1 indizi sul falso e sulla persona che l’ha 
1 commesso, l’ufBziale incaricato del mi- 
s nistero pubblico 0 il Presidente rimcl- 
1 terà i documenti al sostituto del Pro- 

> curator generale presso il giudice d’i* 
1 struziono ode! luogo dove parrà essere 

> stato commesso il delitto, 0 del luogo 
1 dove l’imputato potrà esser preso, e 
) potrà anche rilasciare il mandalo d’ac- 
1 compagnamcnto 1. 

Ma l'enunciato articolo è preceduto da 
un altro, che è al n. 460 , e di cui il te- 
nore è : «Se la parte che ha redarguito 
1 di falso il documento sostiene, che il 
s producente ne è l’autore o il compli- 
1 ce, o se risulti dalla procedura che 
s l’autore 0 il complice del falso sia vi- 
1 venie, e la ricerca del misfatto non sia 


(I) Merlin quest, de Droit. V . Testamenti § ///. 
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> estinta dalla prescrittone, l'accusa sari 
S proseguila criminal mente collo forma 
» di sopra stabilite. Se la causa è intro- 
J dotta nella ria civile, si soprassederà 
» dalla sentenza inaino a che non si prò- 
a nunzii sul falso i. Cotesto articolo non 
aveva altra disposizione che gli corri- 
spondesse nella procedura civile ; ed è 
questo un altro argomento per dimostra- 
re, che la procedura criminale è scritta 
così per lo falso materiale come per lo 
morale , mentrechè la civile è relativa 
al solo materiale. L’argomento che si ri- 
cava dal paragone dell’una e dell’altra 
procedura è comune alla francese ed al- 
la nostrale, tra perchè questa è un ritrat- 
to di quella, e perche la distinzione de’due 
casi è espressa anche nelle nostre leggi, 
comunque sieno diversi i termini e l’ordi- 
ne delle materie seguiti noi codice di pro- 
cedura penale del 1819. L’art. 448 di 
questo codice contiene la stessa disposi- 
zione dell’ art. 469 del codice d'istruzio- 
ne criminale, mentrechè la disposizione 
Ueli’art. 460 del francese è stata traspor- 
tata in termini più generici nell’art. 24 
al capitolo de’ rapporti e delie denunzie. 

Premesse queste cose intorno alla dif- 
ferenza de'due divisati casi, vengasi come 
gli espositori della procedura hanno una- 
nimemente risoluto la proposta quislione. 
Carré dice : a La corte di Rennes ere- 
a dette dovere rimandare la causa prima 

> delle difese. Noi pure crediamo con 
» tutti i eomontatori del Codice d’ Islru- 
» zione criminale , che nel caso in cui 
i l’attore nel falso sostenga essere auto- 
a re o complice colui, il quale ha prò- 
a dotto il documento, il ministero puhli- 
a co ai trova nell'obbligo di richiedere il 
a rinvìo, cd il tribunale di pronunziarlo, 
a Infatti fari. 460 (cod. d’istruzione cri- 
a minale ) contiene una disposizione ge- 
a nerale , che non è permesso di elude- 
a re. Questo articolo ( che l’autore inse- 
a risce) è formale : non lascia alcun dub- 
a bio intorno all’obbligo di rimandare la 
a causa al tribunal criminale quando la 
» parte che redarguisce di falso, accusa 
a colui cheha prodotto il documento d’es- 
a terne l’autore o il complice : è una ve- 


a ra denunzia, per la quale si provoca 
a l'aziono del publico ministero : quindi 
a non appartiene ad alcun tribunale l’ar- 

> restarne il corso. 

ì Ma osserviamo bene il secondo caso 
a in cui è detto se risulta dalla proce- 
l dura ce. Qui la legge uon suppone de- 
1 nunzia d’ una delle parti ; e a meno 
a cho il ministero publico non richieda 
a il rinvio , fondandosi sopra schiari- 
a menti raccolti d'un modo qualunque 
a fuori dell'Istruzione, noi non crediamo 
a che il tribunale dovrebbe ordinarlo 
a prima di aver inteso lo difese sopra i 
a motivi di falso, i quali solamente pos- 
a sono somministrare gl'indizi cho auto- 
a rizzano il rinvio. Altrimenti si pronun- 
a alerebbe di un caBO diverso da quello 
l che suppongono, e la seconda parte 
a dell’arl. 460 del codice d'istruzione, c 
I l'articolo 239 del codice di procedura 
a civile, il quale non prescrive il rinvio 
a se non in quanto risultino dalla prò- 
a cedura indizi contro una persona vi- 
i venie. Bisogna dunque ncccssariamen- 
a te che il tribunale senta le difese so- 
I pra i motivi del falso (1). 

Merlin dopo avere la prima volta sta- 
bilita questa dottrina in proposito delle i- 
scrizioni in falso contra i processi verbali 
delle contravvenzioni doganali , credette 
necessario ampliarla ne’suoi supplimen- 
ti, e formarne una regola generale, in 
sostegno della quale cito mollissimi arre- 
sti della corte ai cassazione di Francia. 
La regola generale che egli stabilisce è, 
clie il giudice civilo dopo aver conosciuto 
della pertinenza de’ motivi di falso, dee 
rimandarne la cognizione alla giustizia 
criminale propriamente detta, i Questa 
i è, soggiunge, la conseguenza necessa- 
z ria deli art. 239 del Cod. di procedura 
1 civile, e deipari. 460 del Codice d’i- 
i struzione criminale. Così è stato giu- 

> dicalo con più arresti della Corte di 
i Cassazione riportali nella mia raccolta 

> delle quietioni di diritto alle parole zn- 
i tcriiione in falso, ed a’quali bisogna 
i aggiungerne uno de'2 agosto 1822 » . 
Di tale arresto basta citare la parte che 
concerne la presento quislione. ( Alle- 


)gle 


(1 ) Carré all’arl. 214 quist. 860. 

V. anche la quist. 869 all’ art. 213 e 


la quist. 939 all’art. 239. 
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j socliò avendo la Corte riconosciuto che 
a i motivi erano pertinenti, doveva pcr- 
j ciò soprassedere dall'istruzione e dalla 
s sentenza del delitto imputato ad Orni- 
li nus in sino a che fosse statuito come 
a di diritto sulla prevenzione di falso , 

1 che risultava dall’iscrizione in falso \ 

1 che non poteva essere statuito su que- 
s sta prevenzione colle regole del falso 
1 incidente ; che non poteva procedersi 
s se non con quelle determinale dal co- 
ti dice d’istruzione criminale per la per- 
3 secuziono de' misfatti ; attesoché nella 
1 specie la Corte Reale di Colmar non si 
1 è limitata a dichiarare pertinenti i fatti 

> del falso , ma si è fatto lecito anche 
1 ordinare, che si sarebbe da lei procc- 
1 duto all’esame dell'iscrizione del falso, 
1 c se ci fosse luogo anche a quello del 
s merito ; nel che la corte ha violalo le 

> regole di competenza stabilite dall’art. 
s 460 del Cod. d’istruzione criminale; 

> per questi motivi la Corto cassa ed an- 

> nulla la decisione pronunziato dalla 

> Corte Reale di Colmar, camera degli 
j appelli ec. (1). 

Ora per attaccare le ultime parti del 
nostro ragionamento allo prime, e per 
dimostrare l’unità del principio, dal qua- 
le dipende la risoluzione della quistione 
intorno alla natura del falso incidente ci- 
vile, domandiamo perchè il falso morale 
che versa circa il fatto e l’intenzione del- 
l’autor vivcule sia di competenza de' tri- 
bunali criminali? La risposta è, perchè 
dalla cognizione del delitto deesi discen- 
dere a quella della verità del documen- 
to, e non già dal documento si dee salire 
allo scoprimento dell’autore. Quindi o il 
falso morale costituisce una semplice a- 
zione dì nullità, 0 contiene un delitto. 
Nel primo caso il falso incidente non so- 
lamente è superfluo, ma è un rimedio 
improprio. Nel secondo non può cono- 
scerne il giudice civile ma il criminale. 

Ma potrebbe dirsi che il caso del de- 
litto sia una eccezione della regola genc- 
le ? Cotesta risposta distrugge l’ unità e 


la generalità del principio, dappoiché bi- 
sognerebbe dire, che una parte del falso 
morale entri nell'incidente, ed un’altra 
nel principale. E corno distinguere una 
tale parte, se fosse disputata la qualità 
di delitto ? Sarebbe più assurdo scindere 
la quistione, che risolverla nettamente 
per l’una o per l’altra parte. Per la qual 
cosa Carré , che ha si lucidamente illu- 
strato la quistione presente, ed ha esclu- 
so dall’incidente il falso che nasce dal 
delitto , non ho osservato la connessione 
che lega questa a quella del falso mo- 
rale (2;. 

Del resto checchessia della tesi gene- 
rale, tornando alla specie del delitto, c 
manifesto che l'incompetenza de’tribunali 
civili risulta non meno dalla lettera c 
dallo spirilo delle leggi positive, che dal- 
le seguenti ragioni generali. 

La cognizione de’ delitti forma una 
competenza di materia, incapace di qua- 
lunque prorogazione di giurisdizione. 

Cosi la cognizione come l'istruzione dei 
delitti è subordinata ad alcune determi- 
nate forme, estranee a’giudizi civili. 

Il publico interesse del pari elio i di- 
ritti personali degl'imputati esigono, che 
nè la cognizione, nè V istruzione del de- 
litto s>a preoccupata o pregiudicata dal 
fatto di altre autorità estraneo, il che av- 
verrebbe se la reità 0 l* innocenza for- 
masse il suggetto d'un preliminare giu- 
dizio civile. 

Nel nostro ordine de’giudizì è stabilito 
per assoluta c generai regola, che il giu- 
dizio penale assorbisce il civile. 

Infine tutte l’esposte ragioni sono al- 
trettanti motivi d'ordine publico, al qua- 
le non può mai derogare l’interesse o il 
fatto de’privati. 

La conseguenza di tutto le osservazioni 
sin qua esposte è , che comunque si am- 
mettesse una assoluta promiscuità tra ’l 
falso materiale e il morale, il giudice ci- 
vile diverrebbe incompetente quando nel 
cosi detto falso morale si contenesse , o 
per meglio dire si supponesse il delitto. 


(1) Merlin T. XVI : addition interi- 
j>lion de faux §. 7. pag. 426. 


(2) V. sopra a pag. 367. 
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CONSULTAZIONE (XV.) 


SE PER DIRITTO ANTICO DAVASI NELLE IPOTECHE NOVAZIONE DI CONTRATTO 
QUANDO IL CREDITORE NON AVESSE ESPRESSAMENTE RINUNZIATO 
ALLA PRIMA IPOTECA CONVENUTA ? 


I. 


Interrogati intorno alla enunciata qui* 
st ione, si è da noi riposto quanto oppresso: 
Era un diritto specialo nell' ipoteca, che 
quando anche il primo contratto fosse dal 
secondo norato, se in questo fossero sta- 
ti obbligati gli stessi beni, ch’erano iu 
quello ipotecali, ferma rintanerà l’ante- 
riorità o sia I’ ordine dell’ antica ipoteca. 
Cotesta dottrina nasce dalla legge di Pa- 
piniano , che è la terza D. qui potiores 
in pignori vel hgpotheen haoeantur , do- 
rè è detto : ereditar acceptis pignoriiui 
quae secando convenlione scannili * ere- 
ditar aecepit , novatione posteti /nota , 
pignora prioribta addidii : superiora 
temporis ordinerà manere primo credi- 
tori placuit , tanquam in suurn barn 
succedenti. 

II senso di questa legge fu malamente 
inteso da’ greci basilici, c da molti do'la- 
tini chiosatori , ma fu egregiamente re- 
stituito da Cuiacio , anche colla guida di 
un altro responso dello stesso Papiniano 
riferito da Marciano nella legge duode- 
cima dello stesso titolo , nella quale è 
detto : Papinianus libro xi respondit, si 
priorcreditor postea novatione facta ea- 
dem pignora cum aliis aecepit , in suunt 
locum curri succedere (1). 11 caso dunque 
della legge è che la novazione fu fatta 
colto stesso creditore il quale nel secondo 
contratto stipulò l’ ipoteca de’ beni me- 
desimi , che areva avuto nel primo ed a 
quelli altri ne aggiunse. Ond c che Go- 
tofredo ponendo anche a questo modo la 


specie del caso , riduce la legge a regola 
ne’ seguenti termini : pignora in obliga- 
tione nottante repetita , iutelligi repelila 
cum privilegio ordinis (2),o sia no catio- 
ne obiigatio mulatur, supcriora tempo- 
ris orcio non mulatur li). 

La ragiono poi della legge è, che il 
creditore ripetendo net secondo contratto 
uel che aveva già dal primo, non abban- 
ona il suo diritto ma lo ritiene ed il con- 
ferma , e però si presume che succeda 
per virtù della seconda obbligazione nello 
stesso suo luogo. Una lai ragione è con- 
forme alla regole cosi della giustizia co- 
me della buona fede, dappoiché la quislio- 
nc dell’ ordine nell’ ipoteca importa non 
al debitore , ma a’ terzi , sì che sarebbe 
assurdo il presumere clic il creditore si 
spogliasse di quel che aveva per farsi ri- 
concedere la stessa cosa , e ciò in bene- 
fizio non del debitore, ma degli altri cre- 
ditori ; o in altri termini non si può pre- 
sumere clic volesse egli col suo danno 
render migliore la condizione de’ credi- 
tori a se posteriori. Cotesta sentenza fu 
seguita non solamente dal nostra Foro , 
ma si bene da’ giureconsulti di altri paesi 
ne’quali non vivevasi col diritto romano. 

Antonio Fabro , che tanto sostenne la 
novazione tacita per effetto detl’incompa- 
tibiiità degli atti , conviene intorno all'i- 
poteca non darsi novazione , quando ci 
sia stato ripctimento di beni dati nel pri- 
mo o sia in quello novato : cum certi ju- 
ris sii priorem creditorem, qui poitea 


(I) §. S della Ugge 12. 
y. Cujacbobserv.lib.Xl. Edit- Neap. 
tom. Ili, col. S20. 


(2) Gothofr. alla legge S, n. 2i. 

(3) Gothofr. alla legge 12 n. 22. 
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novatìone Jacta cadem pignora aeeepil , 
siti ipsi in suum locum succedere, et su- 
periori s tempori s ordinem retinere ( /. 3 
in princ. I. creditor 12 §. Papinianut 
D. qui poi. inpig. ) (1). Il Cardinal Man- 
tica : prior etiam creditor polesl succe- 
dere i/i locum sui ipsius , si debitum an- 
tiquum novandi animo slipulctur, et repe- 
tat priora pignora ; quia baec repelitio 
inlelligitur Jacta cum prioritale temporis 
in praejudicium secundi creditorie ( L. 
creditor acceptis D. qui poi. in pig.)(2). 
E qui senza correre dietro all' infinito 
note ionio che la stessa regola è stata ri- 
sguardata come una inconcussa dottrina 
da tutti gli autori che hanno scritto ad 
uso della materia della collocazione dei 
creditori , quali sono il Ncgusanzio , ed 
il Salgado (3). Aggiorneremo soltanto 
che il nostro Niccola Vincenzo Scoppa 
negli scoli alle controversie forensi del 
reggente Merlino derivò la medesima dot- 
trina dalla legge undecima de pignorali- 
lia actione , nella quale è detto , navata 
debili obli gatio pignus peróni! , itisi con- 
tenti ut pignus repetatur. Tanto è spie- 
gare che novata r obbligazione resti fer- 
ma P ipoteca , quanto ripetere P ipoteca 
col primo alto pattuita (4). 

La dottrina sin qua esposta è tanto uni- 
forme a’ principi dell’equità e della buona 
fede , che sonsi nella stessa scontrati an- 
che gli scrittori i quali non Phauno deri- 
vata da’cennati luoghi del diritto romano. 
II celebre Carlo Molineo esclude dalla no- 
vazione l’ipoteca audio 
rioni desunte dalla natu 
quella, che la novazione non ha avnlo 


per fine l'ipoteca , ma Pobbligazionc , c 
che P atto non mai de’ essere operativo 
di effetti che oltrepassino l'intenzione de- 
gli agenti (5). La stessa opinione tenne 
Basnagc nel trattato delle ipoteche (6). 

In fine Merlin riferisce un antico arre- 
sto de’ parlamenti di Francia dell' anno 
1602 il quale può somministrare un dop- 
pio argomento alla presente quistione. È- 
rasi falla la novazione senza menzione di 
altra ipoteca ed erasi soltanto detto che 
mediante il secondo il primo restardovesse 
come nullo e di niun effetto. Oisputossi 
dell’ ordine dell’ ipoteca e si pretese ne- 
gare al creditore quella che aveva col pri- 
mo ricevuto. Il parlamento giudicò per la 
sua efficacia per due ragioni : P una che 
la parola mediante ( mogennant ) formas- 
se condizione , cioè che in tanto il primo 
dovesse aversi per nullo , in quanto po- 
tesse valere il secondo : l’altra che re- 
stando ferma la prima causa dell’obbliga- 
zione , non si potesse presumere la nova- 
zione a rispetto dell’ ipoteca (7). 

Dalle autorità esposte dunque, e dalle 
ragioni tutte che quelle sostengono, pare 
potersi inferire che la novazione per le 
leggi antiche non colpisse l’ipoteca insie- 
me col contratto per lo quale era stata 
pattuita, ma che ripetuta nel secondo con- 
tralto che aveva prodotto la novazione j 
dovesse conservare lo stesso grado che 
prima aveva, non altrimenti che se fosse 
una riserva della quale il creditore aves- 
se voluto premunirsi ; riserva che leggi 
nuove vogliono espressa, per poterne de- 
rivare la conseguenza che la novazione 
non abbia fatto estinguere P ipoteca. 


per legali presun- 
ra deir alto. Tal’ è 


(l)Conjeetvrarum IH. IlCap.X n. 5. 
(2j De lacit. clambig. lib. XI Tit. 28 
». 17. 


(3 )Nequsantio depiqnor. lllmcmbr. 
VIprmcip. » . 7. 

Salgado Labgrinth. credit.P.III Cap. 


XIII n. 92 « seg. 

( 4) Scoppa ad Merlin . controe. 3 6 n . 1 3 - 
(51 Tractat. contrae I- usur. Quaest- 
XV. 

(6) Parte I Cap. 17. 

(7 ) Répertoire novalion § VI. 
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CONSULTAZIONE XVI. 


IL TESTAMENTO OLOGRAFO , PRESUPPOSTANE LA VERITÀ’ , FA FEDE DELLA 
DATA COME D OCNI ALTRA PARTE DELLA VOLONTÀ' DEL SUO AUTORE. 


Si è disputato se un testamento ologra- 
fo , posteriormente rivestito di forma mi- 
stica , il quale sia stato legalmente rico- 
nosciuto ; faccia fede della data come di 


tutte le sue parti, ovverosia ammissibile 
la pruova relativamente al fatto possibile 
che il testatore abbia voluto apporvi una 
antidata. 


NelP esaminare le questioni che posso- 
no nascere intorno al valore ed all'effica- 
cia de’tcslamenti olografi v'ha una distin- 
zione a fare tra l’ esistenza e la solennità 
loro, dappoiché essendo Cuna affatto di- 
versa dall’altra, sarebbe vizioso anzi fal- 
so ogni argomento che da quella a questa 
si traesse. Diremo anzi che dal non es- 
sersi a tutti presentala colla stessa chia- 
rezza una tal differenza , è nata tra i mi- 
nori scrittori del foro una verità di opi- 
nioni che si è poi comunicata a’ giudizi 
ed sì decisionisti ; ed aggiungiamo altresì 
che questa e non altra è la ragion dell’er- 
rore di chi sostiene 1’ ammissibilità della 
pruova circa la data in così fatta spezie 
di testamenti. 

È incerta l’esistenza del testamento olo- 
grafo insino a che la scrittura del testa- 
tore non sia riconosciuta dall'erede legit- 
timo , o non sia legalmente dichiarata 
vera. Ma quando la scrittura sia ricono- 
sciuta o verificata , dovrà il testamento 
aversi come atto solenne , o come alto 
privato ? 11 dire che non è solenne , per- 
chè può essere incerta la sua esistenza , 
contiene un doppio errore , logico l'uno, 
legale l’altro. La solennità è sempre un 
accessorio della verità , e cosi nell’ olo- 
grafo come nel mistico c net pubtico non 
si discende alla solennità, se nou presup- 
posta o stabilita prima la verità. 

Nella stessa quistionc dell’esistenza del 
testamento olografo , o sia della verità 
della scrittura non decsi confondere la 


(1) Art. 933 e 934 delle LL. CC. 


natura di quest’atto con quella degli atti 
Ira vivi, nè puossi a quello applicare tutte 
le disposizioni del diritto civile a questi 
relative. Cotesta seconda differenza nasce 
dalle forme e dagli effetti diversi per l’uno 
piucchè per gli altri , il che appunto co- 
stituisce la particolare loro natura. L’ar- 
ticolo 893 delle leggi civili forma della 
scrittura di mano del testatore una con- 
dizione della validità ed efficacia del te- 
stamento olografo , dappoiché è cosi con- 
ceputo : il testamento olografo non c va- 
lido se non è scritto interamente, datalo , 
« sottoscritto di propria mano dal testa- 
tore: questo testamento non è soggetta 
ad alcun’ altra formalità. Ma lo stesso 
codice civile presupponendo sempre la 
verità della carta , dispensa l’erede scrit- 
to dall’ obbligo di sentire T crede legitti- 
mo , ed adempiute le formalità dell’aper- 
tura gli accorda il benefizio dell immis- 
sione in possesso , o sia dà al testamento 
olografo la parata esecuzione (1). Per 
P opposito negli atti tra vivi la legge esi- 
ge che la scrittura privata sia preliminar- 
mente riconosciuta , e uon le dà efficacia 
conira i tersi , se non dal giorno in cui 
sia la sua data divenuta certa (2). 

Ora chi volesse interamente assimilare 
il testamento olografo alle scritture pri- 
vate , confonderne gli effetti , ed esigere 
indistintamente per tutte le medesime for- 
malità , supporrebbe nella mente del le- 
gislatore idee incompatibili e ripugnanti 
tra loro. Avrebb' egli ordinato la parata 


(2) Art. 1276, 1277 e 1282 LL. CC 
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esecuzione d’ un allo incerto , e avrebbe 
o inconsideratamente derogato alla rego- 
la generale della certezza della data , o 
richiesto elio un atto segreto e rivocabilc 
fosse renduto publico ed a lutti palese. 

Seguitando ad intrattenerci della pruo- 
va della verità del testamento olografo , 
la sua verificazione può esser fatta tanto 
in vita quanto dopo la morte del testato- 
re. La legge non vieta nè vietar potrebbe 
clic ciascuno assicuri f esecuzione della 
sua volontà , antivegga la mala fede dei 
suoi successori , c prevenga le ingiuste 
liti. Laonde se dopo aver fatto un testa- 
mento olografo voglia fare una solenne 
ricognizione della sua scrittura, e la fac- 
cia in presenza d' un publico ufìziale , 
non si può certamente negare che il suo 
testamento abbia acquistalo per un secondo 
fatto dello stesso testatore la qualità di 
publica scrittura , a tenore deli’ articolo 
1276 delle leggi civili. In questo caso sa- 
rebbe adempiuta la condizione della veri- 
tà presupposta dalla legge , ed il testa- 
mento olografo per la formale ricognizio- 
ne del suo autore sarebbe divenuto un 
atto non solamente solenne per se stesso, 
ma riconosciuto e publico. Per meglio 
assicurare la certezza di questa conclu- 
sione , gioviamoci dell 1 autorità d'un insi- 
gne giureconsulto francese che ha dato a 
tutti norma nella materia de' testamenti. 
i'urtjolc dice che la ricognizione de’ te- 
stamenti olografi può esser fatta in due 
modi , o dal testatore stesso , o dopo la 
morte di lui dagli credi : « il primo dal 
s testatore stesso clic comparisce innanzi 
3 a qualche persona pnblica, come ad un 


La parte di Francia che viveva colle 
sue consuetudini tolse ad esempio dal co- 
dice leodosiano la nota novella di Valcn- 
tiniano IH, la quale a tutti permetteva e 
raccomandava I’ uso del testamento olo- 
grafo per le ragioni in quella legge e- 
s presse : eunetis nos liccntiam lemmi eque 
largimur , ut volunlalem quam de rebus 
suis conceperint , frequenler scriianl , 
frequenler retractenl , frequenler emen- 


> giudice unito al cancelliere , o ad un 

> notaio in presenza de’ quali riconosce 

> la sua scrittura. Dopo di essersene for- 
i malo o dato atto secondo la forma usi tata 
s nel luogo dove si fa la ricognizione , il 
1 testamento diviene una scrittura publi- 

> ca (1) i. 

Le sole generalità sin qua esposte ba. 
sterebbero a risolvere la presente quislio- 
ne. Sì è premesso che il testamento olo- 
grafo di cui si ragiona, rivestito posterior- 
mente di forma mistica , sia stato formal- 
mente riconosciuto; niun dubbio dunque 
sulla sua verità o esistenza. Ma si disputa 
su di questo che , il testamento vero in 
tutte le sue parli , non faccia la stessa 
fede della sua data, potendo avvenire che 
il testatore abbia voluto apporvi un’ ami- 
data o per favorire chi trovavasi incapace 
nel tempo in cui fu scritto il testamento, 
o anche per sanare la incapacità di cui 
egli stesso era affetto al tempo in cui scri- 
veva la sua volontà, Per ammettere la 
pruova di questo fatto bisogna prima con- 
cepire come possibile che la data sia sup- 
posta c tutto il rimanente vero , ed indi 
stabilire la massima , che il testamento 
olografo , anche legalmente riconosciuto 
dal testatore non faccia fede della sua da- 
ta ; il che è contrario tanto a’principi del 
diritto, quanto all’ univoca giurispruden- 
za del foro , la quale rimane comprovata 
dall’ autorità de’ giureconsulti e de’ tri- 
bunali francesi a’ quali si vuole unica- 
mente ricorrere per dimostrare l’efficacia 
d'un atto, che non ci viene da altra fonte, 
se non dalle leggi e dagli esempi loro. 


II. 

dent, ut qtiot votuerint diebus in lauta 
praesertrm causae meditalione versentur. 
//aec cairn deliberano nihil immaturum 
relinquit, cui licebit sua diclata cornige- 
re (2). Per contrario i cosi detti paesi di 
diritto scrino seguirono la novella CVII 
di Giustiniano il quale restrinse la forma 
olografa a’ soli testamenti inter liberos. 
L' ordinanza di Luigi XIII del 1629 volle 
rendere generalo a tutta la Francia la 


(1) Traiti des tcslamens Cbap. II. (2) Cod. Theod ■ lit. de le lam. 
Seri. FI n. 1 . 
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cenoala Torma, ma il parlamento di To- 
losa ne limitò coll' editto di registrazione 
l’esecuzione asoli paesi di consuetudine, 
lasciando intatta la novella di Giustinia- 
no pe’paesi di diritto scritto, intanto è no- 
tabile che sotto l’impero di alcune delle 
consuetudini e dell’ordinanza del 1629, 
non era per la validità del testamento olo- 
grafo necessaria la data, come per esem- 
pio nella consuetudine di Parigi, nella 
quale era detto : un testamento per esse- 
re reputato solenne , bisogna che sia scrit- 
to e sottoscritto dalla mano del testato- 
refi)- Per la qual cosa i giureconsulti di 
quel tempo manifestavano il voto che una 
legge aggiugnesse a quelle quest’altra so- 
lennità, per evitar le frodi del pari che le 
quistioni, che frequentemente nascevano 
intorno alla capacitò de' testatori. Senti- 
vano essi l’inconveniente, che uomini in- 
capaci di disporre potessero impunemen- 
te eludere la legge, e riguardavano la 
solennità della data come il mezzo più atto 
a prevenir la frode. La testimonianza del 
celebre Ricard dimostra non meno lo stato 
anteriore all’ordinanza del 179», che lo 
scopo del desiderato rimedio : < non v’ha 

> ombra di ragione, egli dice, per dislin- 
z guere i testamenti olografi dagli altri, 

> perciocché essi non esigono meno la 
s capacità del lostalore nel tempo in cui 
z son fatti, che gli altri solennizzati in- 
s nunzi a publicbe persone; per modo che 
s vi ha ugual necessità di sapere per 

> quelli il tempo nel quale il testamento 
z e staio Tatto e per conoscere se il testa- 

> tore fosse allora in età di testare, o se 

> ci fosse qualche altro impedimento nel- 
i la sua persona (2) s. E rispondendo a 
coloro i quali credevano non essere la 
data sufficiente a prevenire l'abuso del- 
l’antidata, soggiugoe : i non si de’obbiet- 
z tare che essendo il testatore l’assoluto 
z autore dell'alto di questa specie, giac- 
s che dipende unicamente dalla sua pcn- 

> na, sia in sua potestà il dargli la data 
s che più gli piaccia ; giacche non sola- 

. ! ' 

(1) Art, 289, riportalo da Merlin Re- 
perì. V. teslament. Sect. II. fi IV. 
art. IV. 

(2) Traiti des donai, et testam. P. I . 
Chap. V. n. 1560. 

(3) V . Merlin Reperì. Additious T. 


> mente la legge ed il publico non debbo- 
ì no giammai supporre la falsità negli 
t stabilimenti eh' essi fanno, ma per pre- 
ì venire le falsità e le suggestioni ( per 
z evitar lo quali le suddette formalità so- 
» no state introdotte ) imporla che la data 
z vi sia conservata ; perchè questo è il 
1 principal mezzo per cui ti possono im- 
z pedire le supposisioni, spesso interve- 
z ncndo che la data serva di lume e di 
z bussola per iscopriro ciò che v’ ha di 
z vizioso in un testamento (3) ì . 

Sin qua di quelle consuetudini che non 
ravvisavano come necessaria la data. Al- 
tre per l'opposito la esigevano come quel- 
le di Normandia, le quali volevano che il 
testamento olografo, col quale disponeva- 
si della terza parte de’beni acquistati du- 
rante la comunione coniugale, per esser 
valido, dovess’essere scritto tre mesi pri- 
ma della morte del testatore (4). In line 
una generalo costumanza richiederà che 
i testamenti de’ novizi fossero publicati 
prima della loro professane , altrimenti 
sarebbero nulli. A tutti gli esposti casi deb- 
bono essere riferiti gli esempi dello cose 
in Francia giudicate e le opinioni degl’in- 
terpreti per rispetto alle antidate de’ te- 
stamenti olografi. 

Il primo esempio ci è dato dal chiaro 
Basnage ; ( non è affatto ammissibile, ci 
dice, la pruova che il testatore abbia an- 
tidatato il suo testamento olografo ; ciò 
sarebbe fare ingiuria al defunto; il che 
non ò da ammettersi per la parte d’un 
erede . . . Questa quistione si offerse alla 
udienza della corte tra gli eredi di Nico. 
la Due beni in signore de la Vancelle ap- 
pellanti, ed i legatari del defunto il quale 
aveva loro dato con testamento 130 lire 
di rendita, parte de’suoi acquisti. Il testa- 
mento ora scritto e segnalo dal defunto: 
gli eredi volevano provare che il defun- 
to avealo antidatato, e che sebbene il te- 
stamento fosse stato fatto nel mese di mag- 
gio, un mese prima della sua morte, egli 
Vi aveva messo la data de’20 marzo 1620. 


XVII. V. Test. pag. 792. 

(4) Art. hì2 delta consuetudine di Nor- 
mandia in Merlin luogo citalo. 

V . anche I articolo 74 dell’ordinanza 
del 1 735, relativo aliar!. 422 della con- 
suetudine di Normandia. 
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1 legatari sostenevano l’ inammetsibilità 
di colai pruova. Il giudice di Saint Lò 
aveva ordinato che II testamento fovee e- 
seguilo eu’mobili c sugli acquisti. La cor- 
te con arresto du’22 giugno 1622 confer- 
mò la semema, e condannò gli eredi alio 
spese per avere ingiustamente disputato 
il testamento del defunto >. 

Brillon ci dà il secondo : f n’28 giu- 
gno 1700 la Auvergne fece in Parigi un 
testamento olografo col quale dispose di 
tutta la eredità. L’indomani essa fece pro- 
fessione. Due mesi dopo Maingny depo- 
sitò questo testamento presso il notaroSa- 
valelte senza dire da qual’ epoca eragli 
stato consegnato. L' atto di deposito fu 
semplice e privo di circostanse : il testa- 
mento è contrastato : sentenza del tribu- 
nale del Castelletto di Parigi nel 17 14 a 
rapporto (li Le Febure de la àlalmaison, 
con cui è dichiarato valido il testamento, 
e questa sentenza venne eseguila >. 

Merlin ci somministra il terzo : ( Cri- 
stofaro Millon era stato interdetto. Dopo 
la sua morte comparve un testamento olo- 
grafo, la data del quale limontava ad e- 
poca anteriore alta sentenza d’interdizio- 
ne. Gli credi ne sostenevano la nullità per 
diversi molivi, e precisamente per la man- 
canza di autenticità della data. Una sen- 
tenza del tribunale di Parigi de’ 29 mag- 
gio 1717 lo dichiarò nullo. In grado di 
appello la causa fu trattata , e tutti vota- 
rono per la validità del testamento eoo 
arresto de’ 14 agosto 1719 >. 

Contro l'autorità de’ citati esempi si 
suole addurre un altro riferito da Rotte- 
seaud de la Comic , dal quale potrebbe 
forse alcuno desumere argomenti contra- 
ri al principio che da noi si vuol sostene- 
re. Il riferito arresto de’ 6 febbraio 1673 
giudicò nullo il testamento d’ un novizio 
non publicato prima della sua professio- 
ne, quislione affatto diversa dalla presen- 
te; perchè dove la legge ordina la publi- 
eazione dell' atto , cessa la ragion che si 
desume dalla sua data, perchè la disposi- 
zione della legge relativa ad un caso spe- 
ciale non può essere estesa agli altri casi 
non espressi , e finalmente perche dove 
l'eccezione nasce da ragioni non comuni 
alla regola non è permesso distrugger 
.'t . ■ 


questa per analogie desunte da quella. 
Del resto essendo Merlin P antesignano 
della nostra opinione, gioverà rispondere 
oolle stesse suo parole all’ allegato esem- 
pio del 1673: < Un tale arresto non fu 
pronunziato se non in quella specie di fat- 
to : duo circostanze necessariamente lo 
restringono alla sola specie di cui fu giu- 
dicato. La prima è che dopo la professio- 
ne della religiosa e la data del sno testa- 
mento insino al giorno in cui fu publi- 
cato eran passati cinque anni , senza es- 
sersi addotta altra causa del ritardo se 
nou la volontà della stessa religiosa. La 
seconda è che la rdigiosaera rimava sem- 
pre in possesso del tuo testamento, e pe- 
rò padroua di annuilsrto. Quindi giudi- 
cossi e tutti convennero che una religio- 
sa la quale conserva il suo testamento 
per lo tempo di cinque annidi professio- 
ne, e poi lo rende publico, io certo modo 
dispone di nuovo de’suoi beni, e ciò in un 
tempo in cui è incapace. Si conosce altre- 
sì clic dal trascorrimento di cinque anni, 
nel corso de’quali niuna cagione di ritar- 
do era sopravvenuta , dovevano nascere 
ragionevoli sospetti contro dell’ atto. Co- 
lesto arresto dunque niente giudica in 
generale (1) i. 

Le conseguenze ehesi rieavano da que- 
sto primo periodo della giurisprudenza 
francese sono , 1 . che il testamento olo- 
grafo era dalla legge dichiaralo atto io- 
tenne, 2. che la data fu richiesta del vo- 
to de’ giureconsulti come una solennità 
propria a prevenir la frode, 3. che il te- 
stamento olografo fece sempre fede della 
sua data in tutti i casi ne'quali la questio- 
ne dell’ antidata implicitamente racchiu- 
deva quella della copacità del testatore , 
4. che si credette alla data del testamen- 
to olografo , anche quando la leggo ( la 
quale stabiliva un intervallo tra ’l testa- 
mento c la morte ) apriva in certo modo 
l’adito alla frode, 3. chela data fu riguar- 
dala come autentica anche ne’ testamenti 
de’religiosi , comunque la legge esigesse 
la publicazione, 6. che della certezza del- 
la data si dubitò solamente per circostan- 
ze di frode, quando il testamento non pu- 
blicalo prima de’ voti solenni e ritenuto 
da’ religiosi professi , uscì dalle loro ma- 


fi) Merlin Reperì. V. fenomeni secl. 2 $ 4 , art. i. 

„ t- 
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ni no! tempo della gii contralta incapa- 
citi. 

Questo sunto non pertanto deir antica 
giurisprudenza concerne i ioli testamenti 
olografi non riconosciuti ni publicati ; 
dappoiché nissuno avrebbe osalo rivocare 


in dubbio la loro data, nè sostenere l'in- 
capacità del testatore, se conforinemeute 
a quanto si è da principio presupposto il 
testamento fosse stato pubicamente ri- 
conosciuto , e rivestito d’ una forma più 
apparentemente solenne. 


HI. 


L’ordinanza del 1735 soddisfece il vo- 
to de’giureconsulti, avendo cogli articoli 
19 o 20 prescritto la solennità della data: 
L'uso de’ testamenti de' codicilli e delle al- 
tre ultime disposizioni olografe conti- 
nuerà ne' paesi e ne' casi , ne' guati sono 
stati ancora ammessi: i testamenti, i co- 
dicilli eie disposizioni mentovale nel pre- 
cedente articolo saranno interamente 
scritte datate e sottoscritte dalla mano 
di colui o di colei che le avrà falle (1). 
Volle quella legge altresì diritnere le an- 
tiche controversie della giurisprudenza 
a rispetto de' testamenti de’ professi con 
voli solenni; e però nell’ art. 21 dispone 
come segue: Quando quelli o quelle che 
avranno fallo testamenti, codicilli o altre 
ultime disposizioni olografe, vorranno 
fare voti solenni di religione, saranno te- 
nuti di riconoscere i detti atti innanzi a 
notai, prima di fare i cenanti voti; altri- 
menti i cennati testamenti, codicilli , ed 
altre disposizioni resteranno nulli e di 
min effetto. 

È manifesto che le disposizioni de'rife- 
riti articoli non si scontrino insieme- 1 
primi stabiliscono la regola generale per 
la forma o per l’ efficacia de’ testamenti 
olografi , conservando la qualità di atti 
solenni che loro dava l'articolo 289 della 
consuetudine di Parigi; l'ultimo vuole elio 
sieno publicati prima del cangiamento di 
stato. La necessità della publicaxioop è 
un anllvedimento del legislatore per evi- 
tar la Lode nel solo caso, in cui il testa- 
tore venga volontariamente a contrarre 
l’incapacità civile : è un limile tra le fa- 
coltà della vecchia e della nuova sua per- 
sona : il difetto di quella fa nascere una 
legale presunzione di rivocazione del te- 
stamento. Infatti la legge non ha per sup- 


posta la data de'teslamenti non publicati, 
ma dichiara che perderanno ogni qualun- 
que effetto. 

Ora potrebbe questo limile estendersi 
anche all’ incapacità naturale , o sia alla 
demensa , e ad ogni altro impedimento 
della libera volontà ! Qui non corre l'ana- 
logia, tra perchè l’incapacità civile è di- 
versa dalla naturale, e perché non si può 
ampliare ('eccezione al di là di quello che 
la legge ha voluto. La diversità do' due 
casi casce dalla differenza che passa tra 
un fatto e una presunzione. E un fatto 
che il tes talora abbia voluto dichiararsi 
civilmente morto ed abbia a se stesso in- 
terdetto ogni facoltà di disporre delle co- 
se tue. È una presunzione per l’opposito 
che quando scrisse il testamento non fos- 
se in una perfetta sanità di mente. La 
legge ha credulo dover provvedere a 
quello e non a questo caso , e bene ha 
distinto l'uno dall’ altro, Imperciocché la 
eccezione della demenza è comune ad 
ogni specie di testamento, od il mezzo on- 
de scoprirla è riposto non nella forma , 
ma noi tenore stesso dell’ atto. Se il testa- 
mento annunzii una disposizione coerente 
alta voloulà ed alle circostanze familiari 
di colui che l'ha scritta o dettata, è que- 
sto il primo di tutti gli argomenti per 
giudicare della capacita del suo autore ; 
laddove se l’atto stesso dimostri l'infermi- 
tà della mente, qualunque sia la solenni, 
tà di cui è rivestito, è cullo per la intrm- 
scca pruova della incapacità di lui. E sic- 
come nel giudicar della dementa ti at- 
tende a questo e non ad altro argomento, 
.così ogni altra cooghieltura ricavata dal- 
la maggiore o minore credibilità delle e- 
sterne torme dell’ atto , tenderebbe a fo- 
mentare dubbi e ad aprire l'adito a prua* 


(1) V. gli articoli 19 e 20 dell ordì- T. IL 
nansa del 1735 in Grenier dei donai. 
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ve testimoniali conira la fedo delle ultime 
volontà , che la legge dee gelosamente 
custodire. 

Per quanto poi concerne l’ abuso del- 
l'analogia , noi non sapremmo dirlo me- 
glio di quello die ha fatto Merlin: « Que- 
sta disposizione, ( parla egli dell' articolo 
21 dell’ordinanza del 17 SS), come vede- 
si, non concerne che i testamenti ologra- 
fi fatti da persone che dappoi sonosi im- 
pegnale pe voti solenni nello stato mona- 
stico; ma dev'essa esser estesa per analo- 
gia a tuli’ i testamenti fatti nella medesi- 
ma forma da persone che sono state pre- 
cedentemente o son dappoi diventate in- 
capaci di testare ? Il legislatore facendo 
questa disposizione sapeva benissimo che 

3 ualche costumanza esigeva per la vall- 
iti d'un testamento la sopravvivenza del 
testatore por certo tempo alle sue disposi- 
zioni, c la pruova n’ ò eh’ egli ha espres- 
samente parlato di tali consuetudini negli 
art. 74 e 75. Egli sapeva ancora meglio, 
se è possibile, che i minori non potevano 
testare che a certa età e che la capaciti 
di testare si perdeva per 1* interdizione o 
per la susseguente demenza. A chi dun- 
que persuadcrassi che s'egli avesse volu- 
lo che i testamenti olografa di persone di 
cui la capaciti avesse potato non comin- 
ciare che dopo la confezione di tali atti o 
cessare dopo, non facessero da essi stessi 
fede di loro data , si sarebbe contentato 
dire nell’ articolo 21 che tal’era la sua eoi 
fonti rapporto a’ testamenti olografi dei 
futuri religiosi ? Dirassiche per disatten- 
zione o per dimenticanza egli abbia cosi 
imitalo quest’ articolo? No sicuramente. 
Llia cosi limitato perchè i testamenti olo- 
grafa de' futuri religiosi sono i soli che 
occupavano nella sua ordinanza? Ancor 
meno. La sua ordinanza statuisce su’ te- 
?,«?»«■ °*°8 r ®fi di ogni sorta di persone 
i ultamente. Come dunque potrebbe- 
sivqlere q ui applicare la L. 12 ff. de 
rjj? us ' e ^ ire eoo essa che gli atti legi- 
JJ 1 . oon potendo comprendere tutti gli 
sicuri V ID0 P er uno > debba il giudice e- 
li il loro r f n ° ,0 g\® agli oggetti a’ qua- 
hilo ? p spirito e evidentemente applica- 
saso ,r ° < l ues, ° per lo contrario il 
° dl ■'■correre alla massima , qui de 


(■) 'Iddi (ione tom. 17 pag. 790 e 791 


uno dici i, de altero negai; inelusio ttniu» 
est exdusio allerius ? » . 

s l>a una parte, non pub mai estender- 
si una legge da oggetto ad altro se non 
quando v ha perfetto analogia tra 1’ og- 
getto che regola o quello di cui non s’ è 
occupata. Ora l’ordinanza del 1735 aveva 
forse, per togliere a’testamenti olografi 
ordinari la virtù di far fede di loro data, 

10 stesso motivo che per toglierla a’ testa- 
menti de’ religiosi ? È evidente che no. 
Perchè ha temuto le antidate, non ha vo- 
luto che i testamenti olografi de’religiosi 
facessero per so stessi fede di loro data : 
e questo timore era certamente ben fon- 
dato dalla parte d’ uomini che sopravvi- 
vendo o potendo sopravvivere lungo tem- 
po all’apertura della loro successione, a- 
vrebbero potuto per 30 anni spogliare ì 
loro eredi ai intestato co’ testamenti che 
essi avrebbero fatto cominciare tutt’a un 
colpo c portare così il disturbamento nel- 
le loro famiglie. E se deesi convenire ebe 

11 pericolo delle antidate abbia parimente 
luogo ne’testamcnti olografi d’nomini, che 
essendo stati successivamente e durante 
brevissimo spazio di tempo capaci e inca- 
paci di testare , cessano di vivere al mo- 
mento in cui apresi la loro successione ; 
deesi del pari convenire che ella sia infi- 
nitamente minore, e che gl’inconvenienti 
a ’ quali darebbo luogo ove si avverasse , 
sarebbero senza paragone più leggieri >. 

« Da un’ altra parte perchè si possa e- 
stendere per analogia una legge dal caso 
per lo quale il legislatore l’ha fatta al ca- 
so che non ha regolato, uopo è che que- 
sta legge sia conforme a’principi generali 
della materia che n’è l'oggetto; ca allor- 
ché essa è contraria a’ principi , ogni e- 
stensione n’è severamente proibita; quod 
contro rationem juris inlroductum est , 
non est producendum ad consequentias , 
dice la 1. Uff. de leg. Ora non è essa 
contraria a’ principi la disposizione del- 
l’art, 21 della ordinanza del 1735 la qua- 
le vuole che il testamento olografo a’ un 
futuro religioso non faccia per se stesso 
fede di sua data ? i (1). 

i Ma vediamo quali sono cotesti prin- 
cipi, che ci detteranno la regola per lut- 
ti gli altri casi i. 
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i La (milione, come vedesi, si riduce 
ad uu sol punto , a conoscere se il testa- 
mento olografo faccia fede della sua da- 
ta. Come atto sotto firma privala non do- 
vrebbe farla: ma devesi riguardare sotto 
quest’aspetto? Valutiamo bene t termini 
dell’articolo 289 delia costumanza di Pa- 
rigi. Per caratterizzare questo testamen- 
to per solesxe è necessario che sia scrit- 
to datato e firmato dalla mano del testa 
tore. La costumanza dunque non riguar- 
da quest’atto come quelli sotto firma pri- 
vata ; essa lo reputa solenne. Ed in fatti 
concedendo al testatore così la sua auto- 
rità per disporre come un carattere per 
ridurre in iscritto la sua volontà, essa lo 
distingue perciò dalla classe de’ semplici 
particolari : lo sublima a legislatore , a 
ministro della sua propria legge , a pu- 
blico ufiziale. Ora è ritenuto il principio 
che gli atti fatti da persone publiebe si 
riguardano siccome pruove inalterabili 
di ciòcbe contengono. D’onde quindi può 
trarsi ragione di dubitare della verità del- 
la data d’un testamento olografo , finché 
essa non è attaccata colla iscrizione in 
Jalsoì Un’autorità assai precisa conferma 
questa dottrina, cioè Ricard delle dona- 
zioni i . 

Tutto quel che abbiamo sin qua detto 
risguarda la quistiooe generale , se il te- 
stamento olografo, non publicalo o non 
riconosciuto prima della morto del testa- 


tore, faccia fede della sua data. Ma qual 
dubbio avrebbe potuto farsi intorno alla 
certezza delia sua data , se il religioso 
professo l’avesse, a’ termini dell'articolo 
21 dell’ordinanza, riconosciuto e publi- 
calo prima della professione? Avrebbesi 
potuto dira che l’atto era privato e non 
solenne, o che la publicazione faccia fe- 
de dell’esistenza e non della solennità del- 
l'atto medesimo? La solennità si confon- 
derebbe coll'esistenza , c qualunque fos- 
se la natura del testamento olografo , la 
publicazione e la ricognizione fattane 
dal testatore in presenza del publico u- 
fizialo non solamento avrebbe fatto spa- 
rire l’eccezione scritta nel citato articolo 
ma avrebbe dato all’ atto il carattere di 
publico. Molto meno avrebbesi potuto 
distinguere la data della publicazione o 
delta ricognizione da quella propria del 
testamento, dappoiché l’effetto della rico- 
izione , siccome qui appresso diremo , 
la verità della precedente scrittura. 
Ora trasportandoci noi al tempo in cui 
viveva l’ordinanza , il testamento poste- 
riormente riconosciuto e publicalo, non 
sarebbe stalo colpito nè dalla lettera nè 
dalle analogie dell’articolo 21. È vano 
dunque il ricavare argomenti da un caso 
supposto , contrario al vero , ed è assur- 
do il volere applicare la contravvenzione 
all’ adempimento della legge. 


IV. 


Ritornando all’articolo 895 delle leg- 
gi il quale ba dettalo te solennità del 
testamento olografo, non altro vi si leg- 
ge se non che la validità del testamen- 
to olografo dipenda da tre requisiti, cioè 
dalla scrittura , dalla data, e dalla sot- 
toscrizione di propria mano del testato- 
re. Ora se il difetto di ciascuna delle 
tre cennale condizioni produce nullità , 
è chiaro ebe qui la legge parli di for- 
me e di forme utili. Cbe lati sieno, il di- 
mostra più chiaramente la seconda par- 
te dello stesso articolo, dove soggìugne, 
questo testamento non è soggetto ad al- 
cun’ altra formalità. Ricaviamo dunque 
la prima conseguenza dal suo tenore, che 


il legislatore sarebbe stato poco coerente 
a se medesimo , se avendo riposto la so- 
lennità dell’ atto nel concorso di tre for- 
me , avesse poi implicitamente richiesto 
il soccorso di una pruova estrinseca per 
la fede dell’ atto medesimo , e assai meu 
coerente sarebbe stato , se delle tre so- 
leuoità richiesto avesse dato adue un pe- 
so maggioro della terza. Ma l’articolo 
895 (I) ba dichiarato più di quel che ave- 
vano detto l’ordinanza del 17S5 e la con- 
suetudine di Parigi, dappoiché ha sog- 
giunto essere questa forma per se stessa 
perfetta. Qual bisogno di tal dichiara- 
zione , se non avesse voluto troncare le 
controversie e i sofismi che facevansi nel 


(1) Ari. 970 C. Frane. 
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foro intorno alla certezza della data? Ed 
una lai dichiarazione non importa forte, 
che la solennità del testamento olografo 
sta di per se, e senza il soccorso di altra 
verificazione o pruova ? 

Ciò non ostante non si è cessato do- 
po la publicazione del codice civile di ri- 
mescolare le auliche quistioni circa la 
certezza della data. Una costante ed uni- 
forme seguela di cose giudicate le ha re- 
spinto, e non v’ha forse altra controver- 
sia nella quale abbia Merlin adoperato 
tanta forza di ragioni c di esempi, quan- 
ta ne ha profuso cosi nel repertorio co- 
me nelle ultime suo addizioni. 

Ed in prima 1‘ articolo 334 del codice 
francese ( 237 delle nostre leggi civili ) 
vuole ebo il riconoscimento d'un figlio 
naturale sia fatto con alto autentico, quan- 
do lo stesso figlio non sia stato gin rico- 
nosciuto neiratto di nascila. Ora più non 
si nega che un lai riconoscimento fatto 
in un testamento olografo equivale a 

J juello dell' atto innanzi notaio. In con- 
erma di che Toullier nota : ( la corte di 
cassazione credette sufficiente e confor- 
me all’articolo 334 il riconoscimento d'un 
figlio naturale fatto a Parigi con testa- 
mento olografo, che reputò solenne a te- 
nore dell' articolo 289 della consuetudi- 
ne , la quale accordava al testatore coti 
l' autorità di disporre come un carattere 
per ridurre in iscrittola propria volontà. 
Il codice civile conferisce al testatore la 
medesima autorità e lo stesso potere. Non 
ai può dunque dubitare che il riconosci- 
mento fatto in un testamento olografo 
sotto l' impero del codice civile non sia 
valido o legale (I) i. Ed in altro luogo : 
c Un testamento olografo è riguardalo 
come un atto solenne, il quale fa fede per 
se stesso della sua data. E però la data 
del testamento olografo accerta la capa- 
cità dei testatore al tempo del testamento 
come se egli fosse maggiore o minor 
d’età. Il riconoscimento d’ un figlio na- 
turale fatto in un testamento olografo è 
valido, del pari che se fosse riconosciuto 
per atto autentico , siccome abbiamo gii 
detto nel secondo tomo (2) i . 


(1) Toullier Lib. 1 TU. VII ehap. Ili 
n. 933. 

(2) Lib: III. TU. li ebap. V. n. 377. 


E Merlin : « il figlio naturale il quale 
non ha altro titolo di riconoscimento che 
il testamento olografo di suo padre, deesi 
riguardare come riconosciuto con alto 
autentico a* termini dell'articolo 334 del 
codice civile (3) i. 

In secondo luogo vuoisi osservare che 
il testamento olografo di data posteriore 
rivoca I* anteriore publico o mistico , se 
le disposizioni di quello siano incompati- 
bili con questo giusta gli articoli 991 e 
992 delle leggi civili. Lo stesso intervie- 
ne se di più testamenti olografi uno rivo- 
chi l'altro. Tolta la certezza della data al 
testamento olografo , ne avverrebbe che 
seuza una pruova estrinseca, la quale ac- 
certasse quale sia P ultimo testamento , 
non potrebbesi conoscere la volontà che 
debba essere eseguita. E chi dice pruova 
estrinseca , dice dubbi, cavillazioni, spe- 
culazioni di difesa , le quali distrugge- 
rebbero lo scopo ed il sistema della legge. 

Le cenaste osservazioni sono confer- 
mate dalla seguente serie di cose giudi- 
cate. 

1® La corte di cassazione conferman- 
do la decisione della corte di appello di 
Montpellier , pronunziò a' 3 settembre 
1826 come segue : 

< Considerando sul terzo motivo , che 
riguardando come sufficiente il ricono- 
scimento del figlio naturale contenuto in 
un testamento olografo fatto a Parigi , 
reputato solenne dall’ articolo 289 della 
consuetudine, la quale affidava al testa- 
tore tanto la sua autorità per disporre , 
quanto un carattere per ridurre in iscrit- 
to la propria volontà; testamento che per 
altro era stato consegualo ad un notato 
dal testatore medesimo; e che posto nella 
serie delle minute dello stesso notaio, do- 
po la morte del testatore e anche prima 
della promulgazione del codice civile , 
siccome risulta da’processi verbali de* 7 
e de’ 12 vendémiaire anno 1 1 , aveva ac- 
quistato tutti i caratteri d' un atto au- 
tentico ; 1* impugnata decisione ha fatto 
una giusta applicazione dell’ articolo 334 
del codice civile ; 

> Considerando che essendo il ricono- 


(3) Reperì ari. Jìlia fitti §. 3 /. Milioni 
num. 8 
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(cimento giudicato valido , ha dovuto il 
minore essere ammesso alla divisione del- 
l' eredità di suo padre per metà insieme 
coila signora Duston sua sorella, confor- 
memente alla legge de’ 4 germinai an. 
8 , sotto la quale l’ aiuidelta successione 
si aperse , ed essere autorizzalo a porta- 
re il nome di lui ; 

i La corte rigetta il ricorso ec. (I). 

2°Courbctonmuorea'10diagoslo 1S09 
e lascia un testamento olografo del 1 di 
aprile 1809 per lo quale istituisce crede 
Verse. Questi ottiene 1’ immissione in 
possesso e gode per più anni dell’eredi- 
tà. A’15 di luglio 1817 la signora Quarrè 
de Villers, credo legittima, domanda la 
nullità del testamento per vizio di capta- 
zione quando il testatore era in islato di 
demenza, e per cagione d’iogratiUidine 
e d’ingiurie gravi a’termini dell’articolo 
1046 del codice civile. Il tribunale di 
prima istanza di Parigi rigetta l'azione 
della signora Villers, la quale ne appella. 
L’avvocalo generale Jauóerl conchiudo 
in grado di appello i che il testamento sia 
rispettalo , attesoché la sua data era cer- 
ta in un tempo in cui il testatore godeva 
della pienezza della sua ragione : e che 
i fatti di captazione o d’ingratitudine sia- 
no dichiarati non pertinenti né ammissi- 
óni. La corte reale di Parigi, in quauto 
a'falti di demenza, considerando che la 
data certa del testamento é del primo di 
aprile 1809 ; e che quello non contiene 
veruna disposizione che possa far sup- 
porre la demenza del testatore; E quauto 
a'falti di captazione, considerando che i 
falli articolati sono insufficienti coutra un 
testamento olografo; Adottando pel resto 
i motivi de’primi giudici, annulla l’ap- 
pello ed ordina che la sentenza si ese- 
gua (2| ». 

3" Tizio settuagenario era stato inter- 
detto per alienazione di mente e per imbe- 
cillità, con sentenza de’ 9 dicembre 1818 
sopra dimanda formala nel di 28 ottobre, 
ed in tale stato era morto a' 30 novem- 
bre 1819. Nel di seguente il signor Ker- 
sclaers presenta al tribunale di Lovanio 
un testamento olografo de’ 20 febbraio 
1817, col quale il defunto lo istituisce 
suo legatario universale: oltieDc un’ or- 


fi) Sirey Tom. FI P. I pag. 414. 


dinanza del presidente, che lo immette 
nel possesso della eredità : gli eredi le- 
gittimi impugnano il testamento con di- 
versi motivi, de’ quali uno è, che non es- 
sendo stato né registrato ne mentovato in 
vermi atto autentico prima della interdi- 
zione del testatore, non ha data certa, e 
per conseguente non prova di essere stato 
latto in un tempo anteriore alla sentenza 
che aveva costituito il defunto nell'inca- 
pacità di testare. Nel dì 18 maggio 1821 
sentenza del tribunale, la quale rigetta 
un tal motivo : i attesoché il testamento 
olografo scritto, datalo, e sottoscritto dal 
testatore è valido; e che l'clfetlo della 
validità è, che faccia fede del suo conte- 
nuto, e per conseguente della sua data 
che ne è una parte essenziale >. 

In grado di appello la Corte superiore 
di giustizia di Bruxelles con decisione dei 
21 giugno 1822 rigetta l’appellazione so- 
stenuta da lunghe e lodevoli difese pei 
seguenti molivi : 

i Attesoché, giusta l'articolo 970 del 
codice civile, il testamento olografo è va- 
lido quando c interamente scritto, datato, 
e sottoscritto da mano del testatore > ; 

« Clic la legge nel prescrivere parti- 
colari formalità pe’ testamenti olografi 
ha proso in considerazione l’oggetto del- 
I’ atto , il quale consiste nello stabilire 
d’ una maniera incontrastabile la volontà 
del testatore ; donde segue che I* osser- 
vanza di tali formalità assicura all’ atto 
il suo qlfelta ; ohe però esso fa fede del 
suo conleuuto , compresavi la data , la 
quale ne forma uua parte essenziale; che 
sopra tali principi sono fondati gli articoli 
1007 c 1008 del dello codice; clic giusta 
i cernati articoli essendo il testamento 
olografo depositalo presso un notaio , 
quantunque gli eredi legittimi possano 
impugnarlo, il legatario universale è im- 
messo in possesso ; e così il testamento 
sebbene [tossa essere impugnato , riceve 
non ostante la sua esecuzione perché fa 
fede del suo contenuto » ; 

» Attesoché non si possono opporre al 
testamento olografo le disposizioni del- 
l’articolo 1328 del codice civile, le quali 
dicono che le scritture private non han- 
no data contro i terzi se non dal giorno 


(2) Sirey Tom. XXIII. P. II pag. 40- 
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del registro , o dal giorno della morte 
d’ uno de' soscritlori , o dal giorno io cui 
il contenuto loro sia contestato da un 
atto autentico , perchè questo articolo , 
il quale trovasi nel tìtolo de' contratti o 
delle obbligazioni convenzionali non pub 
essere esteso a* testamenti olografi , dei 
quali la materia è distinta da quella delle 
obbligazioni ; che il legislatore ha trattato 
dell' una e dell’ altra in titoli separati , 
segnando per ciascuna di esse regole o 
forme rispettivamente proprie ; 

« Attesoché d’ altra parte l’appticazio- 
ne di questo articolo del testamento olo- 
grafo non gli darebbe una data certa , 
come vuole il citato articolo 970, ma so- 
lamente quando, esistendo le circostanze 
mentovate nell'articolo medesimo, il te- 
stamento di già esistesse ; 

t Attesoché risulta dal sin qua detto, 
che il legislatore ha tolto i testamenti olo- 
graC dalla classe degli atti privali ordina- 
ri; e clic lo ha fatto per liill'i casi, dap- 
poiché la legge non racchiude alcuna di- 
stinzione ; 

< D’onde segue che se il testatore è 
stato messo in interdizione, e durante il 
tempo di tale interdizione sia stalo pri- 
valo della capacità di testare, questa sola 
circostanza non basta a togliere al testa- 
mento olografo la fede del suo contenuto 
e della sua data, nè ad obbligare il lega- 
tario o l’orede istituito di provare altri- 
menti che per lo testamento stesso la ve* 
rità della sua data, salvo all'erede legit- 
timo il dimostrare che il testamento non 
è stato fatto nella data di' esso segna , 
ma che il testamento fu scritto nel tempo 
in cui il testatore era nell’ incapacità di 
testare , ed ottenere cosi gli effetti degli 
articoli 502 c SOS del codice civile (1) ; 

s Per tali motivi, inteso il sig. Desloop 
avvocato generale , ed uniformemente al 
sno avviso ; 

a La corte annulla l'appello , ed ordi- 
na che la sentenza appellata sia esegui- 
ta giusta la sua forma e tenore (2) ». 

4° A' 2 aprile 1820 una sentenza in- 
terdice il conte Couslaurel de Rouzat per 
causa di demenza che si fa risalire al me- 
se di settembre 1819. Egli muore a' 8 


di aprile 1821. Trovasi un testamento 
olografo de’ 5 marzo 1819, col quale le- 
ga la quarta parte de* suoi beni a suo 
figlio primogenito. La vedova tulrice di 
un figlio del secondo letto impugna il te- 
stamento come fatto da un incapace, giac- 
ché non ha data certa , e però de’ essere 
riputato posteriore all’ interdizione. La 
corte reale di Riom con decisione dei 
20 di gennaio 1824 lo dichiara valido 
pe’ seguenti molivi : 

« Attesoché, per quel che concerne il 
difetto di capacità del testatore, lo stesso 
si fa risujtare dall’interdizione del sig. de 
Rouzat padre, e dalla pretesa incertezza 
della data del testamento olografo in qui- 
elione ; che il testamento ha la data dei 
5 marzo 1819 ; che l’interdizione fu pro- 
nunziata il di 12 aprile 1820; che giu- 
sta la deliberazione del consiglio di fami- 
glia il disordine mentale, il quale produs- 
se l’interdizione, non sarebbe nato se non 
sette mesi prima della detta interdizione; 
che da quel punto inaino al tempo del te- 
stamento ( stabilito clic la sua data non 
possa essere impugnala), il sig. de Rou- 
zat aveva la facoltà di disporre ; 

c Attesoché un testatore, rivestito del 
diritto di essere il solo ministro dell'atto 
solenne che contiene le sue disposizioni 
testamentarie, allorché sceglie il mezzo 
del testamento olografo, ne attesta legal- 
mente la data, come l’attcstano un nota- 
io e suoi testimoni , se il testamento sia 
nuncupativo o scritto ; per modo che il 
testamento olografo, il quale ha una da- 
ta posteriore a quella d’tin testamento in- 
nanzi notaio, rivoca quest’ultimo, se le 
disposizioni che racchiude, sieno incom- 
patibili con quelle del testamento ologra- 
fo , e se la scrittura e la sottoscrizione 
sieno riconosciute essere del testatore, 
siccome tali nel caso presente (3). 

5. Sul quarto motivo relativo alla data 
del testamento; t attesoché colui che in un 
atto in forma di testamento comanda al- 
l'avvenire, e dispone per un tempo in cui 
egli non sarà più, esercita in qualche ma- 
niera la potenza legislativa ; ciò che ha 
fatto dire alla legge romana dieponal le- 
ttalor et erit lex ; che in conseguenza 


(1) La via della nullità. 

(2) ìlerltn additiom r testarne» I. ree/. 


lì §. Il' art. f II pag. 793. 

(3) Sirey T. 24, pari il pag. 278. 
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la legge pone momentaneamente il te» la- 
tore nella classe de' publici u disiali , don- 
de risulta che egli imprime l' autenticità 
alla data che dà al suo testamento: che 
oltre a ciò la fona stessa delle cose con- 
durrebbe da se sola a questa conseguen- 
za : che infatti allorché una persona ha 
lasciato più testamenti te la loro data non 
facesse fede per se stessa, a quale di que- 
sti differenti atti si attribuirebbe l'auten- 
ticità (1) i T 

< 6. Attesoché il line principale del le- 
gislatore nel riconoscere la forma del 
testamento olografo è stato di dar il mez- 
zo di disporre segretamente , ed in modo 
che le ultime volontà potessero restar in- 
teramente sconosciute e nascose in sino 
alla morte del testatore >. 

c Che d’altra parte ha accordalo la 
confidenza la più intera a questa forma 
di disporre , la quale ha considerato es- 
Bere la più propria a contenere l’espres- 
sione sincera e non equivoca delle in- 
tenzioni del testatore, e ad allontanare i 
sospetti di suggestiono c di captazione]. 

( Che questa idea ha talmente domi- 
nalo i giureconsulti francesi che la mag- 
gior parte fra essi sono giunti a ravvisa- 
re il testatore siccome una specie di uffi- 
siale puhlico nel suo testamento, al qua- 
le per tal qualità dà un carattere di au- 
tenticità ì. 

t Attesoché nella origine della legisla- 
zione francese su questa materia, la data 
non era richiesta pe’ testamenti olografi 
più che per ogni altro alto sotto firma pri- 
vata ; e che se in seguilo l’ordinanza del 
173S ed il codice civile han fatto della 
data una formalità necessaria a pena di 
nullità, ciò ha avuto luogo nel manifesto 
fine di assicurar al testamento olografo 
una data fissa e certa che potesse servire 
a stabilire la capacità del testatore al tem- 
po della sua formazione, e la priorità del 
testamento nel caso che ne avesse fatto 
altri i. 

( Che non si può dunque ragionevol- 
mente dubitare che il legislatore non ab- 
bia avuto in mente che il testamento olo- 
grafo farebbe pruova per se stesso della 
realtà di sua data , nè si può ammettere 
senza attribuirgli la più mostruosa con- 


traddizione che abbia voluto da un lato 
far dipendere la certezza della data delle 
formalità o circostanze dell’articolo 1328, 
e da un altro lato esigere a pena di nulli- 
tà una indicazione della data che sareb- 
be stata senza fine e perfettamente inutile 
in questa supposizione i. 

( Che d’ altra parte il testamento olo- 
grafo essendo di sua natura un atto se- 
greto rivocabile sino alla morte, e per lo 
quale il testatore non contrae alcuna ob- 
bligazione verso chicchessia, è impossibi- 
le d' immaginare che il legislatore abbia 
voluto far dipendere la sua data dalla for- 
malità del registro o dalla menzione ne- 
gli atti passati innanzi uffiziali publici , 
come allorché trattasi di alto sotto firma 
privata s. 

( Che in fatti tutte le parole dell' art. 
1328 resistono allo estendere a’ testamen- 
ti olografi disposizioni che sono state e- 
ridentemente fatte per gli atti tra vivi ; 
ed al contrario deesi conchiudere che il 
legislatore si è contentalo delle formalità 
deJl’artieolo 970 per assicurare al testa- 
mento olografo una data fissa, e per to- 
gliere tutte le antiche difficoltà su que- 
sto punto ha soggiunto quelle notevoli 
parole : esso non e soggetto ad alcun' al- 
tra forma, le quali non si trovavano nel- 
la ordinanza del 173$ ». 

t Attesoché dopo le coso premesse 
dobbesi riconoscere conformemente al- 
l'arresto impugnato che il testamento o- 
lografo fa per se stesso fede di sua data; 
che non si può ammettere giusta la pre- 
tensione degli attori una eccezione a que- 
sto principio pel caso in cui il testatore 
sarebbe divenuto incapace di testare pri- 
ma della sua morte , ed in cui questa in- 
capacità sopravvenuta facesse sospettare 
la frode ; perchè se il legislatore avesse 
valuto fare questa eccezione 1’ avrebbe 
espressa in seguito dell' art. 970 , e che 
nell' assenza di ogni disposiziona a tal ri- 

S ardo non si può citare alcun lesto di 
jge che fosse stato violato ). 

< Attesoché se da una parte il sistema 
adottato dall’ arresto presenta inconve- 
nienti cioè che potrebbe favorire la fr» 
de , c far eludere gli effetti della inter* 
dizione o di ogni altra incapacità ; dal- 


(1) Sireg T. 24 P. Ipag. 276, 
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l'altra parte il sistema degli attori mene- 
rebbe ad inconvenienti assai più gravi , 
in quarto che tende a rendere senta ef- 
fetto tult' i testamenti olografi fatti di 
buona fede , ed in tempi anteriori alla 
incapacità sopravvenuta ; che in ultimo 
risullamenlo obbligherebbe ogni testatore 
che facesse un testamento olografo in 
buon senso ed in piena capacità a farlo 
in seguilo registrare per evitare 1‘ effetto 
di qualunque incapacità che potesse in 
appresso sopravvenirgli: idea che ripu- 
gna alla natura del testamento olografo, 
e che il legislatore non ha potuto avere 
quando ha ammesso questa specie di te- 
stamenti >. 

< Che dalle premesse oose risulta ohe 
l’arresto ha fatto una giusta applicazione 
dell’ art. 970 del codice civile, e che 
non ha nemmeno violati gli articoli 1316, 
1322 e 1328 del codice civile, i quali 
si riferiscono esclusivamente agli atti 
contenenti obbligazioni o convenzioni, o 
non possono applicarsi a’ testamenti cito 
formano una materia assolutamente di- 
stinta , trattata in un titolo a parte e ret- 
ta da regole che loro sono proprio i . 

9 Attesoché l’ arresto non avendo de- 
ciso che il testamento olografo era un 
atto autentico, non ha potuto nè violare, 
nè falsamente applicare l’articolo 1317 
del codice civile , perciocché non ha 
punto confuso il testamento olografo col 
testamento publico , c non ha per conse- 
guente violato l’ articolo 97 1 >. 

i Attesoché l’arresto riconoscendo che 


il testamento olografo è un atto sotto Or- 
ma privata , si è limitato a dire che è di- 
stinto dagli atti privati ordinari ed è 
retto da regolo particolari ; e che cosi 
decidendo non ha violato l’art. 999 del 
codice >. 

i Atteso finalmente che l’ arresto non 
doveva applicare gli articoli 1007 e 1008 
del codice civile, e per conseguente non 
ha potuto farne falsa applicazione ; che 
argomentando dal che questi articoli ac- 
cordano la provvisionai esecuzione a’ te- 
stamenti olografi anche prima che sieno 
stati riconosciuti , per inferirne che la 
legge faccia una differenza fra i testa- 
menti olografi o gii atti ordinari sotto 
firma privata , ed accordi a’ primi una 
confidenza ed effetti particolari, l'arresto 
ha fallo un ragionamento assai giusto, e 
sotto questo rapporto ancora è al coperto 
di ogni critica i . 

9 Per questi motivi la corte , udito il 
consiglicr Gamier nel suo rapporto ed 
il sig. de Guchtenaére sostituto del pro- 
curator generale nelle sue uniformi con- 
clusioni , rigetta (1) ì. 

Conchiudiamo la storica esposizione 
de’ giudicati con due osservazioni dot 
iureconsulto Merlin. Questa giurispru- 
enza è il prodótto della discussione delle 
più valide ragioni che potevansi addurre 
da’ sostenitori dell’ una e dell’ altra sen- 
tenza : ella è tanto più certa quanto non 
si può citare una sola decisione che ab- 
bia in contrario senso giudicato (2). 

V. 


Contro la testimonianza del chiarissimo 
giureconsulto che abbiam sinora seguito 
uou sono mancati seguaci della contra- 
ria sentenza i quali , per sostenerla , ad- 
ducono esempi di cose giudicate in loro 
favore : e forse desterà qualche maravi- 
glia il vedere il loro sforzo nel voler tro- 
vare nelle stesse decisioni da noi ripor- 
tate argomenti favorevoli al loro assun- 
to. Senza altro dire degli argomenti di di- 
ritto che trovansi allegati c discussi nella 
collezione delle decisioni francesi , esa- 


li) Sire» T. 25 P. II pag. 419. 

(2) Merlin Addilions T. XVII pag. 


miniamo brevemente solo il modo come 
da taluni si è contrastata l’ autorità delle 
cose giudicate. 

1. Risalendo al tempo antecedente al- 
l'ordinaDza del 1735, si fa tesoro dell'ar- 
resto del 1673 , quasiché lo stesso ne- 

f asso a’ testamenti olografi la certezza 
ella data. Ma abbiamo già veduto qual 
fosse la specie di quella causa , c come 
l' abbia inteso Merlin, e con lui Toullier 
e tutti i tribunali della Francia. 

2. Passando all' ordinanza del 1735 , 
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•i ricorre all’ ari. 21 che riguarda i lo- 
fi lamenti de' religiosi professi , e dall' ec- 
cezione d’ un caso speciale si ricava un 
argomento che distrugge la regola gene- 
rale, senza neppur considerare che quan- 
do anche fosse vero e legale tale ra- 
gionamento , avremmo per noi la dispo- 
sizione dello stesso art. 21 , dappoiché 
siamo nel caso dell* adempimento e non 
della contravvenzione. £ di ciò si è anche 
detto abbastanza. 

3. Si ragiona sopra l’arresto della cor- 
te suprema di Bruxelles , e si trae argo- 
mento dalla considerazione colla qua- 
le fu rigettato il motivo della falsa appli- 
cazione dell’ articolo 1317 del codice ci- 
vile, o della violazione dell'articolo 971. 
In somma dal perchè la suprema corte di 
Bruxelles giudicando come corte di cas- 
sazione , disse non potersi dire nè falsa- 
mente applicato 1' uno nè violato l’ altro , 
perchè la corte giudicante non aveva mai 
detto , essere il testamento olografo un 
atto autentico nel senso dell' articolo 
1317, nè doversi confondere il testa- 
mento olografo col publico (I) , desumo- 
no che abbia negato al testamento olo- 
grafo la qualità di atto solenne. Ma nis- 
Elmo ba mai osato dire che il testamento 
olografo sia un atto della stessa natura del 
titolo autentico ; che anii tutti han det- 
to ed insegnato essere mi generis l’auten- 
ticità del testamento olografo, doverti di- 
re piuttosto solenne che autentico, e non 
doversi confondere le solennità degli atti 
di ultime volontà con quelle decontratti e 
delle obbligazioni. Mollo meno troverassi 
chi assuma doversi scambiare il testa- 
mento olografo col publico , dappoiché 
ciascuno de’due ha una specie di solen- 
zìità diversa dall’altra. Adunque la Corte 
di cassazione riprese quasi di mendacio 
il motivo con cui attnbuivasi alla deci- 
sione impugnata proposisioni che in real- 
tà non conteneva , ma non diede al te- 
stamento olografo una qualità diversa da 
quella che la legge e la giurisprudenza 
insieme gli danno. 

4. Un altro argomento ricavasi da un 


proemio che Sirey antepone alla decisio- 
ne della suprema corte di Bruxelles. Co- 
minciò egli per dire che una tal decisio- 
ne compie la dimostrazione della certez- 
za della regola generale , cioè che il te- 
stamento olografo fa fede della sua da- 
ta (2) ; ma soggiugne in seguito essere 
tuttora incerto in giurisprudenza se fac- 
cia fede inaino all’ iscrizione in falso, ov- 
vero in sino alla pruova contraria. Cre- 
de egli che la decisione de’ 21 di giugno 
1822 confermala dall’ altra de’ 25 di 
aprile 1823 (3) contenga la seconda e 
non la prima proposizione, dappoiché di 
questo appunto trattavasi tra le parti. Ma 
ci sia permesso dire che egli inlerpe- 
tra la decisione contra il senso lettera- 
le e contra 1' espressa dichiarazione di 
quella. Imperciocché nell’ ultima consi- 
derazione della decisione del 1822 espres- 
samente dicesi che non può la verità 
della data del testamento olografo di- 
mostrarsi altrimenti cho per lo testamen- 
to stesso , salvo agli eredi legittimi 1’ ot- 
tenere gli effetti degli articoli 302 e 503 
delle leggi civili. Ora colesti articoli non 
parlano se non della nullità degli atti 
fatti dopo dell’interdizione. Quindi è ma- 
nifesto che pe’ testamenti olografi, come 
pe’ publici non si può rimuovere la data 
se non togliendo di mezzo l'intera disposi- 
zione, cioè provando che il testatore era 
nello stato di naturale o di civile incapa- 
cità. E senza altro dire sopra questo sen- 
so necessario della decisione , se altri- 
menti s' intendesse , non potrebbe am- 
mettersi la riserva della pruova senza 
contraddire manifestamente alle massime 
stabilite cosi nelle altre parti della stessa 
decisione, come nella decisione della su- 
prema corte , che quella conferma. In- 
fatti come conciliare la riserva della pruo- 
va col carattere d' autenticità che il le- 
gislatore lia impresso nella scrittura olo- 
grafa f come combinarla coll’ idea della 
data fissa che la legge ba voluto assicu- 
rare onde piè non si disputasse della ca- 
pacità del testatore ? come accordarla 
coll’ intera ed assoluta aeparazione elle 


(1 ) V. sopra alla pag. preced. 

(2) Varrei de la cotir souveraine de 
Bruxelles , doni nous allons rendre com- 
pie , acheve de rendre eerlaine la regie 


generale , gue le testamenl olographe 
fai! fai de sodale. V. Sire} Tom. XXV. 
P. 11. pag. 49. 

(3) V. sopra a pag. 383 e 385. 
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mene Ira gli ani di vita e i testamenti ? 
come infine sostenerla, dopo avere equi- 
paralo l' effetto de’ testamenti olografi a 
quello de' publici sia per la rivocatione 
de' testamenti precedenti, sia per lori- 
conoscimento de’ figli naturali? 

Tenuissimo è poi l’ argomento che Si- 
re; desume dalle allegazioni delle par- 
ti , per restringere la fona delle ra- 

f ioni e de’ principi che le due decisioni 
ella corte di Bruxelles contengono. E 
vero che tra le parti disputavasi chi do- 
vesse assumere il peso della pruova , ma 
è vero altresì che la corte in ambe le de- 
cisioni assorbì una tal disputa, dappoiché 
spiegò per modo la validità o l’ efficacia 
del testamento olografo , che più non 
lasciò luogo alla stessa. B sarebbe degno 
più d' un grammatico forense che d un 
giureconsulto il supporre , che chiamata 
la corte a dare una legale definìtione 
dell'atto, dovesse dir meno di quello che 
corrispondesse al senso della legge , sol 
perchè meno avevan preteso le parti con- 
tendenti. L' interpretare i giudicati per 
quel che le parti han dedotto in giudizio 
è una regola giusta e sicura nel fatto , e 
nel diritto; giacché siccome de'il giudice 
supplire al diritto non allegato, cosi può 
e dee nel definire , prendere per norma 
la regola e non le deduzioni delle parti. 

In fine ti suole addurre una decisione 
della corte di Caen de’ 13 di novembre 
1827, confermata dalla corte di cassa- 
zione agli 1 1 di novembre 1829, la quale 
riaguarda il caso d' un testamento olo- 
grafo, di cui non fu riconosciuta la scrit- 
tura. La corte di Caen ebbe per vero 
uel che è in realtà, ebe la validità e l’cf- 
cacia de' testamenti olografi è subordi- 
nata alla condizione della verità della 
scrittura , e che pendente la verificazione 
di quella , non poteva aversi come esi- 
stente la disposizione. Cosi quest' ultimo 
esempio dimostra quel che da prima ab- 
biamo accennato , cioè che lo scambio 
tra 1’esistenza e la solennità del testa- 
mento , è cagiono ordinaria della opinio- 
ne che qui abbiam preso a confutare. 
Del resto il ragionamento sin qua fat- 


to diviene ozioso, quando si abbia un te- 
stamento olografo che per volontà dello 
stesso testatore ha acquistato la qualità 
di publica scrittura. La ricognizione non 
aggiugne nulla alla verità, ma la dichia- 
ra c la conferma , o sia dà una pruova 
indubitata dell* esistenza e della verità 
dell’ atto antecedente, che il susseguente 
publica e ratifica ; nè polrebbesi intorno 
all’ atto susseguente muover disputa , se 
debba attendersi alla data del primo ov- 
vero del secondo per le seguenti ragioni, 
parte di diritto , e parte di fatto. 

1. Perchè la ricognizione della secon- 
da scrittura contiene la pruova dell' esi- 
stenza della prima, e fa stato anche con- 
tro a’tersi, dappoiché probai ipsam rem, 
siccome si esprimono Pothier e Toul- 
lier (1) ; 

2. Perchè sebbene nelle scritture pri- 
vate , dimostrata 1* esistenza della con- 
venzione, rimane il dubbio in qual tem- 
po sia stata fatta; pur tutta volta non es- 
sendo le disposizioni degli articoli 1276 
e 1282 scritte per gli alti di ultima vo- 
lontà nè pe’testamenli olografi, ne segue 
ebe la verità della data nasce dalla natu- 
ra dell’ atto stesso (2). 

8. Perchè ne’ casi ne’qnali la legge ba 
temuto il pericolo dell’ antidata , non ba 
saputo trovar altra cautela , se non la 
publicazione del testamento olografo pri- 
ma della morte dei testatore (3); 

4. Perchè in realtà la publicazione ed 
il deposito dei testamento olografo pres- 
so un notaio non è se non un autentica 
dichiarazione che fa il testatore cosi della 
verità deli’ atto , come della sua costante 
volontà. 

5. Perchè la certezza di tutte le forme 
degli atti civili non è riposta se non in 
un calcolo legale di presunzioni , mercè 
delle quali il legislatore si propone di 
evitare i pericoli o i più ordinari o i pii 
verisimili ; giacché gl’ insoliti e gl’ invo- 
risimili vanno sotto quella regola gene- 
rale , bis guae forte uno tei aliguo casti 
acciderepossunt,jura non constituuntur. 
Verisimile non è che il testatore dotata 
di sana mente inganni se stesso ; mollo 


(1) Pothier Traiti des obligat. P. IV 
thap. 1 Art. 2 S. 3 n. 715. 

Toullier de la preuct liUcrale §. Il 


Actes sous seing privé n. 239. 

(2) V. sopra a pag. 383 e S8S< 

(3) V. sopra a pag. 377 e 379- , 
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men verisimile è che non avendo il libero 
uso della sua ragione scriva una dispo- 
sizione regolare ed irreprensibile ; che 
essendo solo ed unico ministro della sua 
volontà, scriva nella solitudine o sia nel- 
lo stato di naturale indipendenza , più 
i’ altrui che la propria volontà. Moral- 
mente impossibile è poi , che ripensando 
in un altro tempo a quel che ha fatto, 
ripeta e riconfermi innanzi a publici uffi- 
ciali quel che non ha voluto. 

6. Perchè dall' atto posteriore di so- 
prascrizione si rileva , che il testatore , 
non fece in quel punto, ma aveva già fat- 
to il suo testamento olografo , del quale 
per assicurare l’esistenza volle fare la 
publicazione ed il deposito ; nel che la 
presunzione legale è confermata dalla 
verità naturale , cioè che il testamento 
olografo risale necessariamente ad una 
data anteriore alla publicazione, o sia 
antecedente all’ ultima infermità del de- 
funto. 

7. Perchè nell* interpetrare e nell’ ese- 
guire le leggi , due cose sono vietate ai 
giudici : la prima di trarre argomento da 
un caso speciale contra la legge genera- 
le, violando cosi la regola, quae propter 
necessitale!» recepta sunt , non debeni in 
argumentum frani: la seconda di andare 
ricercando la ragione della legge positi- 
va per distruggerne la lettera offendendo 
l’altra massima rationes eorum quae con- 
stifuunlur, inguiri non oporlel, alioquin 
multa ex hi» quae certa sunt subvertun- 


tur. La legge ha avuto per vero che la 
volontà più certa e più scevra daU’influs- 
so dell’ interesse altrui sia quella scritta 
di propria mano del testatore ; indi nel 
dubbio che il difetto della data potesse 
coprir la frode , ha aggiunto questa alla 
principale di tutte le solennità , che è la 
scrittura olografa; di poi per lo caso spe- 
ciale della volontaria mutazione dello sta- 
to del testatore , ba richiesto la publica- 
zione del testamento. Sollecitata di prov- 
vedere al pericolo dell' antidata , anche 
fuori del caso speciale , ha dispreiza- 
to un tal pericolo, si che i giureconsulti 
suoi interpelri rispondono per lei: la legge 
non prevede Cinverisimile, ni suppone il 
folto lenza interesse di commetterlo ( 1 ). 
Ciò non pertanto si trova cbi per garen- 
lire la volontà dalla malignità c dalia cu- 
pidigia sceglie per forma ordinaria di 
testare quella che in se racchiude tutte 
le caulete escogitate anche pe’casi spe- 
ciali : scrive , sottoscrive , data , e pu- 
blica in vita il suo testamento. E v' ba 
pure chi replica , il pericolo non è ces- 
sato , la data non è ancor certa , uno 
scaltro insidiatore ha estorto la volontà 
del testatore, e lo ha a suo malgrado 
obbligato di fingere due date 1 A questo 
scettico si risponde che la sua mente è 
tanto fervida nell’ immaginare frodi , 
quanto la legge è prudente nello sceglie- 
re tra le possibili quelle che meritano il 
suo antivedi mento. Non debet apiari jus 
ad ea quae perraro eveniunt. 


( 1 ) Fedi sopra a pag. 577 . 
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DISSERTAZIONE XVII. 


SE VIETATE LE INDAGINI INTORNO ALLA PATERNITÀ’ POSSANO I FIGLIUOLI 
NATI FUORI DEL MATRIMONIO FAR LA PRUOVA DEL POSSESSO 
DI STATO. 


Per potere agevolmente rilevare le dif- 
ferenze delle nuove leggi a rispetto delle 
antiche intorno alla pruova della filiazio- 
ne gioverà esaminare quali fossero i di- 
ritti de’ figli naturali al tempo delle leggi 
romane e delle canoniche; che cosa s in- 
tendesse allora per possesso di stato ; e 
quali ampliazioui avesse latto la giuri- 
sprudenza alle disposizioni del diritto po- 
sitivo. Stabilite chiaramente tali nozioni, 
sarà facile il, rilevare le differenze delle 
nuove leggi a rispetto della pruova della 
filiazione. 

La quistionc intorno a’ diritti de' figli 
naturali si rannoda colla materia del con- 
cubinato, nel che conviene distinguere 
tre diversi tempi : il primo di Roma pa- 
gana inaino a Costantino : il secondo da 
questoimperalorc insino agli anni di Leo- 
ne detto il filosofo : il terzo da quell'epo- 
ca per tutto il tempo che segui , e venne 
a scontrarsi colle leggi della Chiesa e coi 
decreti de' concili. 

Comunque >1 concubinato nel primo 
de' tre cennati periodi fosse permesso , i 
figli non pertanto nati dalla sola congiun- 
zione naturale , non godevano de’ diritti 
del casato , o della famiglia , non erano 
sotto la patria potestà (1), e non avevano 
dalla legge azione per farsi riconoscere, 
o per pretendere alioienli (2). Gli alimenti 
cominciarono ad esser dovuti per equità 


(1) V. Inatti. Juatin. Lib. 1 Tti. IX 
depatr.pot. 

Pot/uer ad Pandect. Juatin. Tti. de 
concubini» . 

(2) L. 5 §. 1 D de agnoac. et nlend. 
lib. 

Fot! ad Iti,. XXV Pandect. Tti. 3. 


e per induzioni de' vari casi espressi da 
Ulpiano nella legge quinta de agnoseen- 
dia et atindia libertà. Tale fu il (imito in- 
sino a Costantino , il quale vietò il con- 
cubinato agli uomini coniugati (S). Giu- 
stiniano confermò la legge ai Costantino, 
ed aggiunse al primo divieto l’altro della 
pluralità delle concubine (4); ma rendè 
certa la condizione do’ figli naturali, a- 
vendo determinato i loro diritti cosi alle 
successioni testale ed intestate da' genito- 
ri, come agli alimenti (5). Infine Vimpc- 
rator Leone , detto il filosofo , verso la 
fine del nono secolo mise la legge civile 
d' accordo col cristianesimo , rivocò le 
leggi di Giustiniano, e vietò affatto il con- 
cubinato : lex illa m aeternum aitilo : ab 
ilio enim non modo religioni s, verum r- 
tiam naturae injuria , secundum divina 
ebristianisgue cmtvenientia praecepta 
prohibemur (6). 

Ma ebe s'inteso per concubina ne'tempi 
ne'quali fu successivamente, o permesso, 
o tollerato, o vietato il concubinato I Le 
leggi romane han dato della concubina 
una definizione unica ed esalta : guae 
uxorie loco aine nuptiia in domo ait (7) : 
era dunque una naturai congiunta , la 
quale senza partecipare delle dignità del- 
la moglie viveva sotto la figura del ma- * 
trimouio , ed aveva per necessità il tetto 
ed il domicilio comune al suo consorte , 


! S) L. un. C. de concubini s. 

4) Novella XVI li cap. 5. 

(fi)Auth. licei patri de naturalib. li ber. 
Nocella 89 cap. 12 $. ai quia aulem, 
(6) Imp. Leon, const 91. 

(7) L. 144 de verb. signif. 
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ood' è che il concubinato fu ili alcuni 
(empi detto licita consuetudo o inacquale 
conjugium (1). Da ciò seguo che il prin- 
cipal requisito della concubina sia la coa- 
bitatone , siccome il carattere distintivo 
de’ figli naturali è la loro nascila nella 
casa paterna. In falli non poteva la con- 
cubina essere riconosciuta, se il passag- 
gio di lei nella casa del suo consorte non 
apparisse o da scritti documenti, o da pu- 
blica protestazione attestala da vicini e da 
altri idonei testimoni , nel che il concu- 
binato era perfettamente simile alle noz- 
ze (2). Una tal verità chiaramente emerge 
dalla novella XVIII di Giustiniano il qua- 
le non altrimenti riconosce i diritti de’ fi- 
gli naturali, che sotto la condizione della 
coabitazione della madro , c della loro 
nascita nella casa paterna : sii aulem ei 
domi donec vivit libera mutier in habitu 
concuùinae cuoi ca degens et Jìlii ex ea ) 
lalibus enim solis haec sancimus , ubi 
omnino indubilatae sunt sivc concubinae 
in domo habitae , sive naluralium ibidem 
proics , et nutrimenlum damus eis et in- 
testato morientibus ... .et haec dicimus 
si uni concubinae eohabitavcril et fdios 
ex ea habuerit , aul praecedente concu- 
binae morte f orsan aut divisione Jìlii do- 
mi sint (3). Il dice ancora la ragione del- 
la legge c la natura stessa della cosa , 
perche tolta la coabitazione, ebe è il fat- 
to della costante c continua congiunzione, 
i nati entrano nella classe degli spuri, i 
quali patrem demonstrare nonpossunt(b), 
siccome la madre loro cade nella presun- 
zione del vago e lussurioso conversare (5). 

Estraneo alla materia del concubinato 
era il cosi detto possesso distato. Iu que- 
sto vocabolo comprendevnsi la pruova del 
matrimonio ricavata dal fatto , in difetto 
della solennità delle nozze. Ognun sa che 
tra le forme delle romane nozze era quel- 
la detta per usum , mercè della quale il 
marito acquistava il dominio della mo- 


glie , so per un anno continuo ne avesse 
goduto; e che uu colai modo di contrar- 
re matrimouio (voleva essere praticato o 
previ instrumcnti dotali , o anche senza 
di essi E noto parimenti che usciti di cre- 
dito gli antichi riti della confarreazionc 
e della coemzione, divenne non solamen- 
te frequente, ma più comodo il matrimo- 
nio per uro, dappoiché per esso evitatasi 
che la donna convenisse t in manum ma- 
riti, o sia venisse sotto l'assoluta potestà 
di lui, c perdesse il domiuio de’beuisuoi. 
Ora a questa specie di matrimonio si ri- 
ferisce il possesso della filiazione , come 
mezzo per dimostrare l'esistenza delle noz- 
ze , di che fa fede il rescritto delllmpcra- 
lor Probo : Si vicinis vel aliis scientibus 
uxorem libcrorum procreandorum causa 
domi habuisli, et ex eo matrimonio fdia 
suscepta est, quainvà ncque nuptiales 
tabulae, ncque ad natamjiliam pertinen- 
Ics factae sunt, non ideo minus veritas 
maininomi , aut susceplae Jìliae sitarti 
habet polestatem (6) ; c l'altro degl’impe- 
ratori Diocleziano c Massimiano : ncque 
sine nupliis instrumenta facta ad proba- 
tionem malrimonii sunt idonea , dwersum 
ventale continente ; neque non interposi- 
tis instrumenlis jur e contracium mairi- 
monium irritum est , quum omissa quo- 
que scriplura , caetera nupliarum indi- 
eia non sint irrita (7) ; intorno alle quali 
leggi notano gl’ interpreti , e tra questi 
Brunemannu : sicut instrumenta dolalia 
possunt esse sine nupliis si forte conjun- 
ctio non sequatur , ila eliarn nuptiae es- 
se possunt sine instrumenlis dotalibus, 
et sine bis ut sine testimonio nalatium li- 
beri possunt esse ingenui, ex qua notati- 
dum , si quis mulierem liberorum prò- 
creandorum causa domi habeat, praetu- 
mi matrimonium et liberi praesumuntur 
legilimi; unde coUigilur ex communi opi- 
nione vicinorum probari affectionem ma- 
ritatevi et filialionem (8). Questo e non 


(1) L.% C. ad S. C. Orphitian. 
L.SC.de naturai, liberà. 

L. 41 D. de ritu nuptiar. 

L. 49 §. V D. de leg. III. 

L. 49 §. 4 D. de leg. III. 

4 D. de concubinis. 

L. uh. C. commun. de manumission. 
L. 18 C. ad L. dui. de aduli. 


(3) Noe. XVIII. cap. 5. 

(4) L. 25 D. de stata borni mirti . 

(5) L. 43 D. de ritu nuptiar. 

L. 144 D. de verb. sigili/. 

(6) L. 9 C. de nupliis. 

(7) L. 13 C. de nupl. 

(8) Bruneman. ad L.9 C. de nupl. 
Perez, ad eunid. litui. 
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altro è il possesso della filiazione legitti- la preiunzione della legge è fondala, cioè 

ina il qual possesso presuppone necessa- la coabitazioue , ed il coniugale affetto, 

riamente due circostanze , sopra le quali 


n. 


La Chiesa, da’cui puri dogmi, era nata 
la novella dell'ituperator Leone, non po- 
teva non riprovare il concubinato, c però 
diede a tutti i fedeli come canone il pre- 
cetto di S. Agostino, inserito nel decreto 
di Graziano audite diarissimi (1), il qua- 
le precetto non è difforme da’ canoni del 
Concilio Toletano (2) ; ma come madre 
di verità e di (vsol A insieme non confuso 
gl’innocenti co colpevoli, alche perquanto 
severa fosse stata la legge civile per rispet- 
to a' frutti delle illecite congiunzioni, al- 
trettanto fu per essi indulgente la cano- 
nica (3). Da ciò nacque nel foro la sen- 
tenza più benigna degli alimenti in favor 
de’ figli , e quindi la necessiti di ricercare 
edi provare la paternità. Ora questa legge 
più indulgente verso i figli non mutola 
ualità caratteristica della loro nascita , 
appoichèdall’aver vietato ogni altra con- 
giunzione fuori del matrimonio, non seguo 
che sieno stati uguagliati tutti i gradi del- 
l'illecito, ebe anzi ne discende una'eon- 
traria conseguenza. In fatti il ConcilioTri- 
dentino dichiarò assolutamente illecito il 
concubinato ancorché coperto delle appa- 
renze del matrimonio (ij. Per la qual co- 
sa se non fu riconosciuto come stato ci- 
tile nel tempo in oui era permesso o tol- 
lerato, molto meno potette acquistare una 
tal considerazione sotto le leggi che lo 
vietavano e punivano. Se quelle leggi 
negavano a’ figli naturali i diritti della fa- 
miglia , della patria potestà , del pareo- 
taggio: se avevano per naturali solamen- 
te i figli nati nel tetto comune de* geni- 
tori, e se per questo solo carattere distin- 
guevano la concubina da ogni altra don- 
na licenziosa , come potrebbero trovarsi 
argomenti di filiazione naturale dove man- 


cano i requisiti che la formano e qualifi- 
cano ? Il possesso di stato dunque per le 
leggi canoniche è per doppia ragione e- 
straneo a' figliuoli naturali. 

Siccome la paternità non può esser 
rovala che per indizi , cosi la sentenza 
el foro non può esser meglio dimostrata 
che per la testimonianza degli scrittori i 
quali hanno trattato della forza delle pre- 
sunzioni sia nel generale , sia nel parti- 
colare caso delle incerte filiazioni. Alcia- 
lo nell’aureo trattato delle presunzioni 
nota : ad hoc quod dicatur concubina 
multa requiruntur, videìicet quod tit so- 
lutus cum coluta, ita quod inter eoe pot- 
ei t ette matrimonium ; et quod tit reten- 
ta diu in domo in habitu concubinae juaa 
parum dittai ab uxore ; et quod tit uni- 
ca concubina (5). 

Gianpietro Surdo nel trattalo degli ali- 
menti : in hoc canveniunl debere interve- 
nire haee , quod tini nati ex soluto et 
saluta , quod inter eot postil ette matri- 
monium , quod cahabitet in domo, quod 
retineatur in schemate concubinae, quod 
sit unica , quod publice et paloni reti- 
neatur , quod impares tini per tonar , 
quod talis tit mulier , cum qua ttuprum 
non committatur (6). 

Mascardo nella pruova del concubina- 
to : requiritur quod tit retenta in domo 
in tchemate concubinae, quod est si prae- 
cedat protestatio , quae jaciat mulierem 
concubinam , et ut ea til mente ut veli! 
ipsam tenere in habitu et schemate con- 
cubinae (7). E nella pruova della qualità 
di figlio naturale : ad probationem hujus- 
modi naturalilatis requiritur quod prò- 
betur conceptus et natus Jiliut ex unica 
concubina m domo retenta uxorio affo- 



Prima pan. distinct. XXIII. C. 


(2) Ibid. C. IV. is qui non habet, e C. 
V. Christiana. 

(3) Decretai, lib. IV. til. VII cap. V 
cum haberel. 

(4) Sess. XXIV de reformat. matrim. 


cap. 8. 

(5) Regala seconda praetumpt. 
Praesumpt. V. n. 5. 

(6) Tit. I. quaest. Vili, naturalis tsn 
til alendus a patre n. 10. 

(7) Lonclut. SU n, 16. 
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c tu , eum qua matrìmonium esse potuti- 
set il). 

Menochio ne' libri delle presunzioni : 
ea est hujus senlentiae ratto quia ut fi- 
iius dici possi! naturali!, «tura concor- 
rere debent , nempe quoa sii natus ex 
concubina proprie sumpta, quae quidem 
dicilur proprie , quando uterque est so- 
lutus , m ter quos potueril esse matrimo- 
nium , et quod diu retenta sit in domo et 
in se /tema le conciti ma e, et quod asm eo 


solite ipubir eonsueludinem habuerit{ 2). 

Le rennate autorità c tutte le altre che 
potrebbero essere addotte ( essendo co- 
stante ed univoca la dottrina del foro in- 
torno a’ requisiti della filiazione natura- 
le) rendono evidenti lo duo seguenti pro- 
posizioni : non si pub ammetter possesso 
ili stato ne’ figli naturali , che non hanno 
stato di famiglia: non si può dichiarare 
la filiazione naturale senza conoscere del- 
la qualità della madre. 


III. 


Sin qua delle leggi antiche. Le nuove 
leggi civili tra le pruove della filiazione 
della prole legittima , quando manchi il 
titolo della filiazione , che è f iscrizione 
nel registro dello stato civile, ammettono 
il possesso di stalo e determinano i Talli 
che legalmente lo costituiscono. Tali Tat- 
ti sono; che l’individuo abbia sempre por- 
tato il cognome del padre cui pretendo 
appartenere : che il padre l’abbia trattato 
come suo figlio cd abbia in questa quali- 
tà provveduto all' educazione , al mante- 
nimento ed allo stabilimento di lui : che 
sia stalo riconosciuto costantemente co- 
me tale nella società : che sia stato nella 
stessa qualità riconosciuto dalla fami- 
glia (3). 

O si ponga mente al titolo nel quale 
fi codice piarla del possesso di stato, o si 
attenda alla natura de' requisiti che la 
legge esige, è chiaro che le cure del pa- 
dre unite al riconoscimento della società 
e della famiglia non possono verificarsi, se 
non ne’soli figli legittimi. 11 fine poi della 
legge nell’avere stabilito una pruova di 
supplimento al titolo della filiazione è stato 
doppio; ( scio stato dell’uomo, dice Toul- 
licr, è determinalo dalla sua nascila , la 
quale lo pone in tale , o tale altra Tami- 
glia, non può essere mantenuto in questo 
stato se non dai possesso, mercè de’aiver- 
si e continui alti che Io costituiscono , c i 
quali risalgono senza interruzione dal mo- 
mento presente insino alla sua prima in- 
fanzia. Questo possesso prova l' identi- 
tà tra la persona, di cui si tratta ed il fan- 
ciullo nato in tal tempo, in tale luogo, da 


(!) Concita. 1090 n. 8. 

(2) Lib. VI. liaesumpt. 34 n. 4. 


tale padre e da (ale madre, cd in una pa- 
rola in quella famiglia nella quala tiene 
oggi quel posto, elicvi prese nascendo ». 
Lo stesso autore passando al secondo ob- 
biello della legge : s se i registri dello 
stalo civile sou perduti o lacerati, se non 
hanno esistilo, se si è omesso d’iscriverci 
la nascita d’ un fanciullo in un tempo in 
cui questi era incapace d’agire e di cono- 
scer se stesso ; 6 questa una colpa o una 
omissione elio non può essergli imputala , 
e che non dee nè peggiorare il suo stato 
nè spogliamelo. L’ aver goduto publica- 
mcnte del posto che occupa nella sua fa- 
miglia dal momento della nascita basta 
per conservarlo in quello. Un tal godi- 
mento o possesso è il piu antico genere di 
pruova , ed era altra volta il solo tilolo 
dello stalo degli uomiui. Ciascuno appar- 
teneva a quella famiglia uella quale era 
stato allevato in sin dal primo suo tempo. 
Il fanciullo che godeva dello stalo di fi- 

f ;lio legittimo di un tal padre e di una la- 
e madre non era obbligato di dimostrare 
nè la sua filiazione nè il matrimonio dei 
suoi genitori. Alla pruova del matrimo- 
nio suppliva il diritto quando coloro i qua- 
li avevano pubicamente vivuto come ma- 
rito e moglie avessero avuto figli che ave- 
vano allevalo come frutti d' una legittima 
unione. Questi figliuoli non dovevano 
provare che lo stato loro ; un tale stato 
Lene stabilito dalla publicità del possesso 
faceva per diritto presumere quello dc'ge- 
nitori senza necessità di risalire insino al- 
l'atto del matrimonio. Tal’ era a rispetto 
di quest'articolo la disposiziouc del dirit- 


(S) Articoli 241 e seguenti delle leggi 

citili. 

SO 
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to romano. Se nc ha un testo decisivo 
nella legge nona C. de nuptiis. Si vi- 
cini s vcl aliis scientiius uxorem libero- 
rum procreandorum causa domai Imbui- 
sti , tl ex co matrimonio filia suscepta 
est , rjuamvis ncque nuptiales tabulae , 
ncque ad natam jiliam pertinentcs factae 
sani, non ideo minus veritas matrimonii 
aut susceptacjìliae suoni habet potestà- 
lem (1). Ed ceco come le leggi nuove 
vanno a congiungersi colle antiche. 

l'er contrario disposizioni di legge af- 
fatto diverso regolano la sorte de’figli na- 
turali. L’art. 263 vieta le indagini della 
paternità, e per la maternità non permet- 
te che il figlio sia ammesso a provarla 
per testimoni , se non quando vi sieno o 
un principio di pruova scritta , o indizi e 
presunzioni gravi fondali sopra fatti certi 
c costanti (2 j. Abbiamo dalla storica sposi- 
rione dc'motivi del codice, che la commcs- 
sione incaricata del progetto aveva pro- 
posto di ammettere la pruova testimonia- 
le della maternità quando il figlio avesse 
un possesso costante della sua qualità di 
figlio naturale. Ma siffatta proposizione 
fu dal progetto risecata ; sì che a'figli na- 
turali sotto l' impero delle presenti leggi 
non resta altro scampo se non il volonta- 
rio riconoscimento o la pruova della sola 
maternità ne’casi determinati (3). 

Ricapitolando dunque le cose dette gio- 
va in conclusione notare che secondo le 
leggi romane e canoniche, sebbene ogni 
specie di figli potesse avere un quasi pos- 


sesso di filiazione relativa olla propria con- 
dizione, ciò non ostante non potrebbesi co- 
testa pruova confondere col possesso di 
a/a/o propriamente detto, nè con quella di 
cui parla la legge nona C. de nuptiis. Le 
leggi canoniche più eque delle romane 
concedevano gli alimenti anche agli spu- 
ri, agli adulterini, ed agl'incestuosi. Cia- 
scuno di questi tigli vantar poteva un qua- 
si possesso di filiazione. La pruova di tal 
possesso poteva condurre il giudice alla 
dichiarazione della paternità, e per con- 
scguente alla condanna degli alimenti. 
Ma la qualità di figlio naturale esigeva 
una doppia praova, l'una che dimostrasse 
la paternità , 1’ altra che escludesse per 
sino la possibilità de' vizi delle altre cri- 
minose congiunzioni. Era dunque que- 
sta, pruova di paternità e di un dato ge- 
nere di congiunzione e non possesso di 
stato; che stato non avevano uè aver po- 
tevano i figli naturali ! 

Secondo le leggi nuove, essendo vie- 
tale le indagini intorno alla paternità, i 
figli nati fuori del matrimonio non pos- 
sono far la pruova del possesso di stalo, 
e supplire per indiretto modo alla pruo- 
va diretta che è loro negata ; ed in altri 
termini , se il possesso di stato è ammes- 
so dalle nostre leggi civili come una pruo- 
va suppletoria del titolo della filiazione 
legittima, non può essere usurpata da’G- 
gliuoli naturali per dimostrare la pater- 
nità, perocché fuori del matrimonio non 
vi è possesso di stato» 


(1) Toullitr lib I. Tit. VII de la pa- (2) Art. 263 e 264 LL. Civ. 
terni té chap. IL n. 870 e 872. (3) Toullier ibid. chap. Ili n. 370. 
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DISSERTAZIONE XVIII 


DELLA RAPPRESENTAZIONE NELLA LINEA TRASVERSALE. 


I. 


T ma del discorso. 


N ella successione di erediti!, in cui con- 
corra un pronipote insieme con nipoti na- 
ti tutti da fratelli e da sorelle del defun- 
to, già prima di lui trapassati, dee il pro- 
nipote rappresentare soltanto il genitore 
acciocché venga così ad uguagliare l'im- 
mediato grado superiore ; o dee la rap- 
presentarono fare sparire le differenze 
de’ gradi , e menar tutti nel luogo degli 
stessi fratelli del defunto? 

La dubhiclà nasce dall' esser noi acco- 
stumati a leggere in due codici , cioè in 
quello che è propriamente nostro , e nel 
francese che ci piace risguardare corno 
suo originale. L’abito ha preso in noi tal 
radice, che vogliam cercare la somiglian- 
za anche dove la seconda legge ha voltilo 
essere dalla prima dissimigliante. Questo 
è quel che a mio credere interviene nella 
presente quislionc , la quale forse non 
sarebbe stata neppur suscitala, se dimen- 
ticate le straniere leggi , non avessimo 
preso altro testo a consultare , che gli 
articoli 6G3 e 664 delle leggi civili. Vo- 
lendo leggere le nuove e le antiche insie- 
me , cercasi la ragione de’ cangiamenti 
fatti dal nostro codice nella materia del- 
la successione tra collaterali, e vuoisi 
quella trovare ora nelle leggi romane ed 
ora nelle francesi. L’ inlerpclrazione dee 
esser desunta da quelle , o da queste , o 
anche da altri esempi che eran forse pre- 
senti alla mente del legislatore? 

Il capo III delle leggi civili , per la 
parte che concerne la rappresentazione e 
fa successione de’collaterali, sta in mezzo 
a due opposti principi delle leggi romane 
e delle francesi. Giustiniano concedette 
a’fìgliuoli de’ fratelli il benefizio della 
rappresentazione, acciocché concorrendo 
insieme co’ propri zii, non fossero da co- 


storo esclusi; ma limitò un tal benefizio 
a’ soli figliuoli de’ fratelli , acciocché la 
successione de’ collaterali fosse in ogni 
altro caso regolata dalla prossimità del 
grado. Per l’opposilo il codice francese 
concedette a tutti i discendenti de'fratelli 
la rappresentazione, o sia volle clic quel 
principio che reggeva la successione le- 
gittima nella diretta linea, la regolasse 
pure nella trasversale. 

Le consuetudini della città di Napoli 
avevano altresì amplialo la rappresenta- 
zione giustinianea , imperciocché l’ am- 
mettevano in favor dc'disccndonli da fra- 
telli si germani clic cugini, ma richiede- 
vano l’esistenza cui il concorso del fra- 
tello del defunto. Fuori di questo caso 
tornavano alla regola della prossimità. 
Potrà dirsi che le nostre particolari co- 
stumanze abbiano anche servito d’esem- 
pio a’ cangiamenti falli nel 1819? 

Lo stesso dubbio si fa per rispetto alla 
legge transitoria dell’ anno 1816 che 
modificò la successione francese in aspet- 
tativa d’un nuovo codice; nè manca chi 
pretende aver servilo di esempi al nostro 
legislatore anche le varie e difformi con- 
suetudini della Francia, c le stesse leggi 
transitorie quivi publieate prima del co- 
dice civile. Parlerò di questi esempi; ma 
siami permesso di porre per ora in con- 
fronto le nostre leggi co* due loro prin- 
cipali specchi, anche perchè la semplicità 
del ragionamento , necessaria nel pro- 
porre la questione , richiede che io mi 
fermi soltanto al paragone colle leggi ro- 
mane e colle francesi. 

Secondo le leggi romano il pronipote 
sarebbe escluso senza controversia da’oi- 
poli , che il vincerebbero per prossimità 
di grado ; e per contrario se la succcs- 
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sione si fosse aperta sotto l’imperio delle 
leggi francesi , non è dubbie che. il pro- 
nipote e i nipoti risalendo tutti a’ Fratelli 
del defunto avrebbono partito l'eredità in 
altrettante uguali porzioni corrispondenti 
al numera di questi ultimi. Ora gli arti- 
coli G6S o 664, l'inlcrpctrazionc do' quali 
forma il nodo della presente quistionc , 
hanno certamente esteso la rappresenta- 
zione oltre a’figliuoli dc'fratelli, ma han- 
no pure riconosciuto un diritto proprio 
nc'ligliuoli do’fratclli, quando sicno mor- 
ti gli zii clic servir potevano di punto di 
congiunziono al defunto. Cotesto pUDlo 
di congiunzione no 'I trovali forse i pro- 
nipoti no’ nipoti , o debbono tulli per un 
molo retrogrado ascendere inaino agli 
estinti fratelli del defunto? Presupponen- 
do che mancasse una chiara intcrpelra- 
zioue letterale depennati articoli, da qua- 
le de’duo opposti principi si dovrà ripe- 
tere la soluzione del dubbio? 

Voler dare per pluralità d'argomenti, 
tratti dalla sola letterato intcrpctrazionc, 
la preponderanza all’uno sopra dell’al- 
tro, sarebbe lo stesso che commettere la 
sorte della legge alle presunzioni dell’uo- 
mo , o sia alle mere conghielture , ed a 
quali conghielture? a quelle delt'arle po- 
vera do'gramraatici, in una parola all’ar- 
bitrio ! Ma prima di ridursi a questa tri- 
sta necessità , couvion vedere se non ab- 
bia il legislatore spiegato la sua mente in 
qualche altro luogo dello stesse leggi ; 
dappoiché se lo particolare disposizione 


degli articoli da* quali nasco il dubbio , 
fosse la conseguenza d’un principio gene- 
rale altrove espresso, sarebbe viziosa co- 
sa e servile il fermarsi alla lettera senza 
consultar la ragiono della legge, e senza 
ricorrere allo spirito che l’anima, ebe la 
spiega c che la domina. 

Il principio che mosse il legislatore ro- 
mano a limitare il benefìzio della rappre- 
sentazione a’ soli figliuoli de' fratelli, fu il 
favore per la prossimità del grado ; lad- 
dove la ragione che indusse il legislatore 
francese ad ampliarlo, fu il favore per 

10 lince- L'ambiguità dunque può essere 
sciolta con questa guida , cioè se le no- 
stre leggi civili sien tornate all’antica re- 
gola , o abbiano abbraccialo la nuova , 
o se I’ abbiano dimezzala. Vedere quale 
sia il limite della rappresentazione, con- 
sultare il principio regolatore della suc- 
cessione collaterale , leggere nel com- 
plesso c nella correlazione de'suoi articoli 

11 line c la mente della legge , questa è 
la sola iulerpetrozioue che appartiene al 
sublime ulizio del giureconsulto e del ma- 
gistrato. I diversi canoni del diritto civi- 
le intorno alla ìulerpelraziono dell'ambi- 
guo senso dello leggi, sono generalità le 
quali può ciascuno trarre al suo caso o 
all' interesse del proprio argomento. La 
prima tra tutte le regole ò , che la legge 
sta nel concetto e non nello parole (?) , 
e che la viola chiunque verta legis am- 
plexus cantra legis mutar voluntalem ( 2 ) . 


II. 

Velia successione romana e della rappi-escntazione giustinianea. 


lo non voglio salire lauto alto insino 
ad indagare, se le leggi intorno alla suc- 
cessione prendano la loro sorgente nella 
natura o nelle generali convenienze della 
comunanza civile. Chiamo non pertanto 
legge di uatura quella che ò dettata dal 
voto unanime del cuore umano , o che 
nasce dall’ uniforme consenso di tutti i 
popoli intorno alla stessa cosa , spezial- 
mente quando questa concerna la cou- 
sers azione o l'utilità loro. Ravviso lutti 


i caratteri di questa legge nefi'ordiue della 
successione diretta, tmiformcmenle costi- 
tuito da tutte le genti elio si sono rette a 
popolo. Il padre ama ugualmente i tìgli 
c i discendenti elle da quelli potrà avere: 
ama i primi come il mezzo della propa- 
gazione della famìglia e del nome suo : 
ama i secondi come il line e come un no- 
vello mezzo della sua riproduzione : pone 
questi in luogo di quelli quando un pre- 
maturo fato recide la loro vita : provveda 


(I i lìaeon. de augni scicnl. Ut. l’ilf. 
eap. Ul /Iphor. 67. 


(2) I. 5 D. de legii . 
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con pari affetto alla conservazione ed alla 
prosperiti dolio sue emanazioni : in som- 
ma come elegantemente disse un greco 
poeta , 

Del padre il figlio i la seconda vita( 1). 

So il carattere delle buone leggi è ri- 
posto nella loro conformiti a' voti dalla 
natura , vuoisi conchiuderc che unico e 
generale è il principio della successione 
diretta o de' discendenti. Un tale ordine 
contempla non il grado della congiunzione, 
ma lo stipite ozia la linea che ne discende. 

Di qua prende origina la rappresenta- 
zione , che è il mezzo per lo quale il ni- 
pote e qualunque altro rimoto discendente 
sotlentra nel luogo del suo autore. Gli 
esempi delle primo leggi de’ popoli ed il 
senso universale della ragione , espresso 
da tutti gli scrittori dell’ antichità dimo- 
strano, che per una conseguenza di quel 
principio che abbiam chiamalo naturate, 
debbano i nipoti soltcntraro nel luogo dei 
tigli (2). 1 giureconsulti espressero un tal 
diritto per le parole succedere nei luogo 
dei figlio, o supplire al posto del pa- 
dre (3). E siccome l’identità della ragio- 
ne abbraccia del pari i nipoti e gli ulte- 
riori discendenti , così ne segno che la 
rappresentazione nella linea retta debba 
necessari amento procedere in tutti i gra- 
di : quindi Gius'iniano disse: in hoc or- 
dine tj raduni guaeri nolumus , sed rum 
filiis et fitiabus ex praemortuo filio aut 
fiiia , nepotes vocari sancimus (4). E 
qui gli spositori e gl'interpetri del diritto 
ripetendo le parole della novella, notano 
die la rappresentazione abbatte il grado, 
si che dove 1’ una si mostra , l' altro ta- 
ce «). 

Ma perchè la rappresentazione produca 
un tale effetto, ei fa mestieri che la legge 
le dìa quella estensione che corrispondo 
al suo line ed alla natura della succes- 


sione , giacché se ella avesse adoperalo 
il solo vocabolo rappresentazione , non 
avrebbe detto altra cosa se non se quella 
espressane! principio del capo primo della 
nocella 118 , cioè che il uipote tantum 
de Aereditate morientis occipiti t , quan- 
tum ej'us parens si vivere! habuisset. Ed 
in fatti fu necessario che il legislatore 
rendesse generale la rappresentazione tan- 
to a'figliuoU quanto a lutti i loro discen- 
denti , iu qualunque grado fossero posti. 

Quel clic si è detto della naturale ed 
ordinaria successione de* figliuoli , nella 
naie ciascuno è considerato come capo 
'una linea , va applicato alle linee arti- 
finali , che gli statuti degli uomini e lo 
civili convenienze hanno creato per amor 
de' fcdecommessi , delle primogeniture o 
di alcuni beni privilegiali. In questi casi 
si ammette in grazia d' una linea, e come 
per eccezione quel che la regola comune 
ed ordinaria stabilisce per tutte. Da que- 
ste generali nozioni intorno al primo or- 
dine delle successioni , che è quello dei 
discendenti , si vuol ricavare alcune ve- 
rità semplici ma luminose pel progresso 
del nostro discorso. 

La sede propria della rappresentazione 
è nella successione de’ discendenti . 

La rappresentazione fa sparire la diffe- 
renza de’ gradi sin dove la legge vuole , 
o l’indole della successione il comporta. 

La rappresentazione all’ infinito è un 
mezzo per chiamare alla eredità la linea 
e non il grado. 

Diverso è il principio regolatore della 
successione de’ collaterali , ina pure è 
fondato nell’ esperienza , che è la prinei- 
pal sorgente di tulle le leggi secondarie, 
suggerite dall' ordine stesso dello civili 
società. E qui mi sia permesso onorare 
del nome ili sperienza gli esempi della 
pluralità delle uazioni , c spezialmente di 


(1) Euripide in Andromaca v. 418. 

(2) Libro di Giosuè Cap. 16. 17. 
Filone nella legazione a G. Galigola. 
Demostene nella orazione contro Ma- 

cariato . 

(3) Ulpiano nella Ugge 7. D. de Aie 
qui sui vel alieni juris. 

Lo stesso nella legge 56 D. de verbor. 
signif. 

Modellino nella Ugge 2 §. non soluto 


D. de excus. tut. 

(4) ISooella 1 18 Capo. /. 

(5) Mattia Stefano alla novella 118 
n. 43. 

Corrado Rittersusio MetAod. novelt. 
expoeit. summ. n. 7. 

Ean-Lewen cene, forens. lib. V.tit. 
X II. art. 1 §. 6. 

Voet ad D. de success, ab in test, jitre 
nociss. etmorib. n. 11. 


Digitized by Google 


- 3g8 - 


J [uollc che sono itele prime a gettar le 
ondamenta della sapienza civile. 

Non la carità dc'ligliuoli, non l’amoro 
della propria discendenza , non la conti- 
nuazione delle speranze del genitore, ma 
gli abiti domestici c l’interesse delle fa- 
miglie e della società han sempre chia- 
mato i prossimi congiunti a prendere in 
difetto da’ discendenti il vacante retaggio 
del fratello , dello zio o del nipote. Se- 
guuntur fralrum conjunctiones , disse 
Cicerone , post consobrinorum sobrino- 
rumque , qui cwn una domo jam capi 
non possiti I , in alias demos , lanquam 
in colonias excunt ( 1 ). l T na o più ecce- 
zioni di popoli che abbian seguito un di- 
verso principio nel regolare la succes- 
sione de’ collaterali non può distrugge- 
re nè la convenienza delle ragioni , nè 
l’autorità del maggior numero degli e- 
sempì. 

La legge Mosaica (2) , le leggi Ate- 
niesi (8), quelle degli antichi germani (4), 
quelle de’ popoli nuovi che rinnovarono 
l ! Europa ( tranne poche eccezioni , che 
in gran parte derivano da difetto di sto- 
rici monumenti ) (5), chiamarono il pros- 
simo congiunto all’ eredità di coloro che 
morissero senza discendenti. Cosi pure 
avevan disposto le leggi delle dodici ta- 
vole in quel capo : Àst si intestato mori- 
tur , cui suus Aeree nec esci! , agnatus 
proximus familiam Aabeto . Tutte insom- 
ina hanno riconosciuto la prossimità del 
grado come il principio regolatore della 
successione trasversale. 

La regola stabilita dalle leggi delle XII 
tavole durò senza eccezione iusino a Giu- 
stiniano , il quale volle per equità , o in 
un raso solo introdusse nella successione 
de’collaterali la rappresentazione: si au- 
Icm defuncto fratres fuerint , et ulterius 
fratrie aut sororis praemortuorum filii, 
vocaAuntur ad Aerciilatcm isti cum de 
palre et maire tAiis masculis et fucini- 
nis : et quanticumque fuerint, lantani ex 
Ari-editate accipient portionem, quantam 


eorum parerà futufìiS W«l aceipere , si 
superstes esse!. . . . llujusmodi veropri- 
vuegium in hoc ordine cognationis solis 
praeiemus fralrum masculorum et foe- 
minarum jtliis aut fliabus, ut in suorum 
parentumjura succedant. Nulli enitn olii 
umilino personae ex hoc ordine venienti 
hoc jus largimur. Sed et ipsis fratrum 
fliis tane hoc btnefeium confermai , 
quando cum propriis vocantur tAiis ma- 
sculis, live paterni, site materni sin ! ... 
Si vero ncque fratres , ncque flios fra- 
lrum { sicut diximus ) defunclus relique- 
rii , omnes deinceps a latore cognatos ad 
hereditatem tocamus , scetmdum unius- 
cujusque gradui praerogatiiam, ut tici- 
niores grada ipsi reliquis praeponantur ; 
si autem plurimi ejusdem gradui inve- 
nianlur , secundum per sonarum nume- 
rum inter eos ereditai dividatur , quod 
in capita nostrae leges appellai! t (G). 

Senza dissertare intorno alla equità 
della eccezione fatta dalla novella, certa 
cosa è clic gl’intorpctri la riguardarono 
come un diritto singolare. Antonio Fabro 
osservò : jus rejrraesenlalionis quod J u- 
stinianea constilutione praeter juris re- 
gulas singultiti eorum privilegio induci 
necessejuit , ut licei uno atque altero 
diam grada remoliores cum proximio- 
ribus lamen concurrerent (7). E Villino 
distinguendo le due diverse specie della 
rappresentazione nota.- hae dune species 
certo j ur e distile tue stilli : in linearcela 
nunquam proximitas spectalur : in linea 
collaterali perpetuo et sola , linde unum 
tantum casual , cum quem diximus exce- 
/ut Justinianus (8). E prima di costoro , 
il chiarissimoFranccsco Hotomanno : cum 
imperator loiies in illa novella profitta- 
tur se jus Aercditatum velie ad naturala 
aequilatis rationem revocare ; contro 
hoc loco facete videtur , et sub! il il a lem 
potius ac fictionem sequi, quam natu- 
rimi imitari , quae perspicue suadet ut 
Acredilas iitlcr eos qui pari gradu discre- 
pali! , pai-iter aequabilitcrgue distri bua- 


fi) De offe lib. 1 C. XVII. 

(2) Libro de' numeri Cap. 27 n. 8. 
(Si Samuel. Petit, in leg. atlic. lib. G 
Ut. G §. 9. 

(4) Taci!, de morib. gemi. cap. 20. 

(5) Hcincc. Elem . jur. germini, lib. 


II §. 233 e seg. 

(6. Nocella 118 cap. 3. 

(7) Cod. f'abr, lib. V I tit. 33 defin . 1. 

(8) Vinsi. liuti t. lib. III. tit. V- de 

successione lateralium. 
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tur (L. 2 §. kereditas D. do suis et legit. 
her. )(1). 

La differenza tra la nuora rappresenta- 
zione di Giustiniano e l' antica , propria 
della linea diretta, apparisce dalla stessa 
novella , nella quale vicn determinalo il 
suo particolare effetto : t ontani ex he- 
reditate perci/>ient portionem , guantoni 
corutn parai s futura! enei a capere, si 
superila esse I ; ed indi appresso, seti et 
ipsis fratrum Jìliis lune hoc beneficimi 
conferimus, quando cum propnis rocan- 
tur thiis. Ora questclimitazioni conferma- 
no la prima conclusione che il vocabolo 
rappresentare altro non dice per se stes- 
so , se non succedere nel luogo del pro- 
prio genitore : un tal benefizio concesso 


all’Intero ordine de’diseendenti siccome fu 
fatto nel capo primo della novella , pro- 
duce la contemplazione della linea; lad- 
dove conceduto ad un grado solo, si con- 
tiene ne’ limiti del proprio significato , e 
non fa che sostituire mercè d’una fin- 
zione di legge, la persona esistente al su» 
defunto genitore. Questo è quello che lo 
stesso Giustiniano spiegò nelle Istituzio- 
ni : acquimi esse vidclur nepotes neples re 
in patris sui locum succedere (2). Verrà 
qui appresso l'opportunità di dire che co- 
testo benefizio o indulto della legge non 
può mai nè turbare l’ ordine do’ gradi, nò 
rendere la condizione del grado seguente 
migliore dell'antecedente. 


ni. 


Contrarietà delle due glosse di Azone e di Accursio. 


Dal la interpe trazione della novella nac- 
que non pertanto la celebre controversia 
tra le scuole di Azone o di Accursio. A- 
zone il primo nella sua somma antive- 
dendo il caso della successione tra soli 
nipoti senza il concorso d’ uno zio , cre- 
dette risolverlo giusta il senso della con- 
nata novella al seguente modo : quo d fi- 
lli fratrie defuncti vocantur in stirpe s , 
quando cum palmo succedati! suopatruo. 
Si vero nullus frater superai defuncto, 
Jilii fratrum in capita vocantur (3). Non 
piacque colesla soluzione ad Accursio che 
la contraddisse notando. Si vero nullus 
frater superai defuncto, fitti fratrum 
in capita succeduti t : sed conira dico ; 
nam idem esse , si soli sin t fratrum fi- 
lli (4). Le contrarie opinioni de’duo mae- 
stri furono una scintilla d’ incendio tra i 
loro seguaci nel tempo in cui l' ingegno 
europeo era rivolto agli studi ed alle con- 
troversie del diritto, òmmcllendo la parte 
storica di tal controversia, tra’ dotti e nel 
foro divulgata, accennerò soltanto che lo 
opinioni ondeggiavano per 1’ ostinazione 


de' partigiani , quando la successione ad 
una grande eredità suggerì ali’ Imperato- 
re Carlo V l'idea di far decidere la stessa 
controversia dalla Dieta di Spira , con- 
gregata nel 1329 col fine di comporre le 
dissensioni religiose e le politiche discor- 
die di quel tempo. Era allora costume di 
compromettere nelle Diete dell’ Impero 
la decisione di cause relative alla succes- 
sione di signorie e di principati, e di far 
quelle arbitri di quislioni di diritto di 
grande importanza politica. La Dieta si 
pronunziò per Azone , si clic con una 
prammatica di Carlo V de' 23 aprile 1329 
fu stabilito, ut fratrum sororumquefilii, 
si soli siiti, in capita non in stirpes suc- 
cedati! (5). 

Notabili sono i motivi dell’oracolo della 
dieta , perche fondati sopra l' equità na- 
turale , astrazion fatta dalla manifesta di- 
sposizione della novella : filios fratmm 
inter se partiri dcherc hereditatem pa- 
irui in capila , ila ut quot sint capita , 
tot elioni fieri deheant heredilariac por- 
tionet. Iniquissimum attui censuit , si 


(1) Fr. Hotomann. Quaest. illustr. 
Uh. a. XIV. 

(2) De heredit. quae ah intest, defer. 
§. 6 cum filius. 

(3) In susmna codio, de legit. hered. 
n. 7. 


(4) Auth. cessante C. de legit. hered. 
(5J Stnchio. Diss eri. de success, fra- 
trum ah intestato n. 24 c 23. 

Hetnecc. De ortu et progressu fur. 
german. lih. 2 cap. 4 §. 104. 

Fachineo. Controv. lih. VI cap. 3. 
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pari gradu conjunclae sed moltiplico Ine 
soboli naluralis successionia commodum 
adimerelur , dola illis prerogativa qui 
non gradu conjunclioms scd numero es- 
sent pauciores ; cum alioqui prò rerum 
natura inter pares non cedui quid prue- 
cipuum , tcd pares merito pari debeanl 
jurc censeri (1). 

Non meno gravi sono le ragioni addotte 
dagl’interpclridi più sano giudizio i quali 
seguirono 1’ opinione di Azone , come la 
più coerentcal senso ed al fine della legge. 

Francesco Ilotomanno volle liberamen- 
te esaminare gli argomenti ch’eransi per 
l' una e per 1’ altra parte addotti , e no 
formò il suggello della decimaquarla delle 
sue quistioni illustri. E dopo aver dimo- 
strato per argomenti , dirittamente rica- 
vali dalla lettera e dal senso della novel- 
la , erronea l’ opinione di Accursio , ag- 
giunse al suo ragionamento 1’ autorità di 
un libro postumo del giureconsulto Ga- 
io , a’ suoi tempi prodotto in luce : Cum 
haec svperioribus annis scripsissemus , 
ac saepe dispulasscmus, ecce nobisfrag- 
menta ex lihris imtitutionum Gaii, sin- 
gulari P. Pit/ioei eruditissimi viri bene- 
ficio in luccm prodierunt; in quibus tit. 
16 caput hoc cXlat, quo disputatio illa 
nostra pienissime confirmatur. Quod si 
defuncti nullus frater exlet , seri sin/ li- 
beri fratrum , ad omncs quidem hercditas 
perline t. Sed qyacsitum est , si dispari 
numero sin! , forte nati ex uno unus rei 
duo et ex altero trcs aut qualuor, vtrum 
in slirpcs dividendo sii hereditas , sicut 
inter suos Aeredes juris est, an potius 


in capila. Jamdudum auleta placidi, in 
capila dividendola hereditatem. Ilaque 
qutdquot erunt ai uiraque parte perso- 
nae , in tot portioncs fuerunt ; ubi for- 
lasse legendum est , tot portioncs erunt. 
Quia eliam panilo post caput hoc ex 
Paul, jurisc. subjungitur : si duorum 
fratrum siiti liberi, non in slirpcs , sed 
in capita hercditas distribuitur , scilicct 
ut prò numero singulorum : virium di- 
slribuatur hereditas , ubi non dubito , 
quia restituendum sii marium, ut foemi- 
nas excludat : quemadmodum capite in 
sequenti ostendilur. 

Antonio Fabro rilevò non potersi am- 
mettere la rappresentazione senza neces- 
sita , attesoché i figliuoli de’ fratelli posti 
in ugual grado avevano un diritto pro- 
prio (2). La stessa ragione fu detta da 
Mattia di Stefano : si jratres et sorores 
sint soli, lune tilt defuncti fratrie vel so- 
roris hereditatem dividunt in capita, quia 
omncs suojure veniunt , et ejusdem suiti 
gradas (3). Giovanni Voet considerò ebe 
il diritto di rappresentazione introdotto 
per un soccorso al grado più remoto, non 
mai potesse essere dannoso agli altri (A); 
c che essendo daltadinea collaterale esclu- 
sa la rappresentazione all’infinito non do- 
vevasi un tal benefizio ammettere se non 
nel caso preveduto dalla novella (5). In 
conclusione la sentonza di Azone piacque 
ugualmente alle scuole d’ Italia, a quella 
di Bourgcs ed agl' interpetri di maggior 
nome si clic prevalse nel foro di tutte le 
nazioni di Europa (6). 

Ora tra per dimostrare come stesi a’no- 


(1) Cristinco in leg. tnunicip. civitatis 
ÌHachliens. tit. 16 art. 1,5. 

(2) Fabro Cod. lib. FI. tit. 33 def. I. 

(3) De fare noviss. nov. 118 num. 
95 , 9u. 

(4) Foet ad Pandecl. lib. 38 tit. 17 
num. 1G. 

(5) Cumutique jure velcri nullum file- 
ni dubium, quia in linea collaterali ces- 
saverit in universum repraescntationis 
jus, necctim patruis suis fratmmjiliicon- 
currerint ad patrui defuncti successio- 
nem , atque insuper soli existentes fra- 
trum praedefunctorum Jìlii putruo de- 
functo non in stirpes, sed in capita sue- 
cesteria! : ex quibus omnibus nihil furi 


novo aJustiniano immutatimi invenitur, 
praeter iti quod fratrum Jilii cum suis 
possunt thiis seti patruis ad palmi de- 
functi concurrere hereditatem, atque ita 
uno tantum hoc in casujus repraesenta- 
t ionie admissum fucrit. L. 38 § 16. 

(6) Donello lib. IX. Cap. IF n. 5. 

Hotoman. Quaest. illustr. c. 14 . 

Cujac. lib. Ilfeudor. tit. II. 

Duareno in consuet.feudor. c. 9 n. 10 

Perezio in Cod . lib. 6 ut. 58 n. 7. 

Fachineo conlrov. lib. 6,3. 

Gudelino de ture noviss. lib. 2 cap. 
15 n. 6. 

Rittersusio de jur. noviss. pari. 2. 
cap. 13 §.13. 
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Stri tempi riprodotta la controversia di 
Alone e di Accursio , e per formare un 
giusto concetto delle diverse conseguenze 
alle quali tendeva l' opinione di ciascuno 
de’due , mi sia permesso presentarla in 
termini oggi più noti ed usitali . Azonc 
voleva riconoscere ne’ figliuoli de’fratelli 
un grado ed un diritto proprio. Accursio 
voleva che godessero di quello che a- 
vrebbe lorodato la rappresentazione. Que- 


li voleva che si fosse tornato alla regola 
ella prossimità del grado , questi inten- 
deva creare un diritto di linea ne'fralelli. 
Se la opinioue di Accursio fosse stata vit- 
toriosa , come fu quella di Azonc, non vi 
sarebbe stato che un sol passo a dare per 
abolire la prerogativa del grado , e ren- 
dere lineale la successione de' collaterali, 
togliere cioè la limitazione non ultra fi- 
liosfratrum- 


IV. 

Della successione e rappresenta -ione delle consuetudini napolitane. 


Le consuetudini napolitane ( lasciando 
stare ogni altra erudita ricerca intorno 
alla loro origine ) non potevano nella 
materia della rappresentazione scontrarsi 
col diritto romano, perchè da quello dif- 
ferivano , ancho nella Cardinal regola 
della successione collaterale , che è la 
prossimità del grado. La consuetudine si 
rjuis vel si pia ha due parti : nella prima 
dispone che morendo taluno intestato e 
senza prole , proximiores ex parte pa- 
trie succedimi in ionie omnibus defuncti , 
praelerquam in bonis quae obvenerunt 
eidem defuncto a maire vel aliquo ex li- 
nea materna in quibus proximiores ex 
parte matris succedimi. V colsi cominciar 
dal notare che ella porta in fronte scritta 
la linea paterna e materna , e la conser- 
vazione de’bcni in ciascuna di esse. Nella 
seconda parte poi segue a dire : sed si 
morienti ab intestato absque liberis , su- 
persunt frater seu fratres , nepotes et 
pronepotes et in infinitum descendentes 
exfratre velfratribuspraemortuis, lune 
licei frater sii in gradii proximior dece- 
denti , nihilommus filli vel fliae , nepo- 
tes et neptes,et pronepotes et alii descen- 
dentes ex fruire vel fratribns, aegualiter 
succedanl cum fratribus defunclae per- 
sonae, in stirpem scilicet. 

Oi qual ordine di successione parla la 
prima parte, domanda a se stesso Napoda- 
no. Giova leggere gli originali concetti 
di questo acutissimo interpetre a nuli’ al- 
tro secondo per penetrazione e per retti- 
tudine di giudizio. Quaero modo, de pia 
linea inteUigimus ipsum apborismum. Et 


(I) N. 124 e 12 a. 


de descendenti non videtur intelligi, nam 
ibi cessatpraerogativaproximitatis. Cam 
flia non excludit descendentes ex alio 
praemortuo ut supra proxima consuetu- 
dine dixi, ciijus ratio est , quia in linea 
descendenti fiabe t locum suoingressio in 
infinitum ; et sic male dicerei fiic proli- 
miores, itisi velie t dicere quod fiaec con- 
suetudo corrigat supra proximam con- 
sueludinem .... I lem de linea collaterali 
non videtur intelligi, quia in illa etiam 
cessai praerogativa proximitatis , cani 
habeat in ea locati subingressio in infini- 
tum, sicut in linea descendenti secundtm 
hoc jus municipale , ut infra §■ sed si 
momenti', dal che conchiudo che la prima 
parie concerne la successione degli ascen- 
denti (1). Indi passando allaparte seconda 
della medesima nota: iste §. fuit positus 
per cives in prima scriptura consuetudi • 
mini istarum , facla de mandalo Regie 
Caroti II , et fuit positus ad declaratio- 
nem dicti secondi ordirne succedenti, ubi 
statuitur indiffercnter servavi praeroga - 
Urani gradus , ut illa praerogativa gra- 
dite cesse!, cum est quaestio inter fratres 
defuncti et Jilios et caeteros descendentes 
fratrie praemortui , et sic ita succedati t 
ipsi descendentes ex persona patrie eo- 
rum in infinitum, sicut fratres supersti- 
tee et hoc scilicet in infinilum, quod est 
contro jus commune (2). 

Napodauo dunque attesta che la con- 
suetudine , di cui lo scopo era di conser- 
vare i beni paterni e materni nelle linee 
dalle quali erano provenuti, aveva contro 
il diritto comune sbandilo la regola della 


(2) -V. 2158. 

SI 
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prossimità , cd introdotto la rappresenta- 
zione, o sia la subingressione in infinito; 
dal che si desume l’ incompatibilità della 
prerogativa del grado dalla cennala su- 
bingressionc. Ciò non ostante questa fu 
dalla nostra consuetudine stabilita nel solo 
caso, in cui fosse vivente un fratello del 
defunto ed insieme con lui concorressero 
i discendenti degli altri già morti , sicco- 
me il dicono chiaramente le parole licei 
frater sii in gradu prozimior decedenti. 

D'altra parte la consuetudine uscendo 
anche da'limili della novella ammise alla 
* rappresentazione i figliuoli e i discendenti 
de cugini cosi per padre come per madre, 
ma sempro colla stessa condizione che e- 
sistesse il grado prossimo immediato o sia 
il fratello del deiunto , insieme col quale 
concorressero i discendenti degli altri già 
morti. E conte regolavasi nel distretto di 
lei la successione de’discendcnti de'fralel- 
li o germani, o d’un lato solo, o cugini 
uando si fossero presentati alla eredità 
'uno zio o d’ un prozio ? È facile il ri- 
spondere anche senza consultare le auto- 
rità. I casi che non erano retti dallo sta- 
tuto, rimanevano nella disposizione del 
diritto comune. Cosi "intervenne anche 
per la ragione , che nelle nostre consue- 
tudini fecesi quello stesso che crasi pra- 
ticato per tulli gli altri statuti c per le 
stesse leggi barbariche. I chiosatori e gli 
interpelri cercarono ridurle al senso del- 
la legge romana, giustamente riguar- 
data come il fonte della sapienza legisla- 
tiva. Del resto acciocché qui non manchi 
neppure l’ autorità , una decisione del 
presidente de Franchi, e tulli gli scrit- 
tori del nostro foro dimostrano essersi 
sempre seguita la sentenza di Azone nei 
casi dalla cousueludine non preveduti. 

De Franchia: dejure consuetudinario 
civitatis Neapolis in linea transversali 


clarum est davi subingretsionem , quan- 
do manente fratte supersunt una cum 
alio fratte vivo nepotes vcl pronepoles 
et deinceps secundum consuetudinem sso 
si stoni est t ; quod eliaci proccdil quan- 
do moreretur frater palruelis , amitinus 
et contobrinus, superstite alio fratte pa- 
trucie umilino et consobrino , una cum 
flliis altcrius fratrie palruelis , conso- 
brimi et amilini, ut declorai Napodanus 
in dieta consuetudine. Sacrum Conti- 
lium judicavit non dori subingretsionem 
ultra Jilios fratrum. E passando in se- 
guilo alla ragione della cenuata decisio- 
ne, aggiungo: ibi dalur successio in 
stirpes, ubi est subingressi, quod fi ad 
relevandum patruos , in quorum praefu- 
dicium filii allerius fralris exislcntis re- 
motiori gradu admillunlur, ut mima no- 
ceant , et in locum corum patrie subin- 
grediantur, qui prò eadem rata cum fra- 
ire succederei (1). All'autorità di cotesta 
decisione fauno eco il Cardinal de Lu- 
ca^), il consigliere Paolo Staibauo (3), 
il Rovilo (4), il Sorgo (a), i nostri esimi 
giuristi Giuseppe Mafici e Vincenzo A- 
loi (6), c per sino Diego Orniello autore 
del trattalo delle successioni consuetudi- 
nario (7). 

In conclusione di questo argomento, 
la consuetudine ri qui» vel si qua non 
somministra un esempio opportuno, per- 
chè la specie del nostro caso non è iu 
quella compreso. Potrebbe sì bene esse- 
re allegata come un’ altra pruova della 
costante osservanza data tra noi alla sen- 
tenza di Azone , il che trovasi sovrab- 
bondantemente dimostralo. Ma per 1’ op- 
posto spande grandissima luce sopra l'in- 
dole e i caratteri della rappresentazione, 
e sopra le differenze che distinguono lo 
successioni per linee da quelle per gradi. 


(1) Decis. XXIV. 

(2) De success, ab intesi. Disc. Vili 
n. 10. 

(J) Observat. 181 n. C. 

(4) Consil. 23. 


(3) Enucleai, jw. T. VI p. 74. 

(6) Annoi, a Domai T. IV n. 4 

(7) Trattato delle success. consuet.(ed. 
napol. del 1785) Sez. Ili pag. 83- 


Digitiz'ed by Google 



— 4o3 - 

V. 

Della successione e rappresentazioni francese. 


Non è nostro intendimento di ripetere 
la storia delle nuove opinioni che entra- 
rono nella discussione del codice dc'fran- 
cesi , tra perchè sono stale unite insieme 
ed altrove publicate, e perchè i libri che 
le contengono, formano oggidì la comu- 
ne erudizione del nostro foro. Ma è ne- 
cessario rannodare la moderna giurispru- 
denza francese all’ antica, per intendere 
da qual punto siesi partito c dove siesi 
giunto. 

La sentenza di Azone, sostenuta come 
abbiam detto da' più illustri nomi della 
scuola di Bourges, trionfò ne' paesi della 
Francia ebe reggevansi col diritto roma- 
no ; e valse come ragione scritta e come 
esempio di autorità iu molte altre parti 
di quel regno, le quali vivevano col pro- 
prio diritto consuetudinario. Inutile sa- 
rebbe l’esporre quali e quante fossero le 
particolari costumanze cnc regolavano la 
successione collaterale : alcune per gra- 
do, altre per linee, molte con rappresen- 
tazione , altre senza ; diverse ialine con 
rappresentazione , ora conforme alla no- 
cella, ora di quella più estesa. Cotesta 
difformità regnava non solamente nella 
impropria rappresentazione della linea 
trasversale, ma ancora nella diretta , ed 
in ogni altro ordiue di successione. La 
varietà delle leggi fece sentire il bisogno 
della uniformità, ed il primo frutto di tal 
bisogno furono le leggi de’ 13 di aprile 
del 1791 , e de’ 17 nevoso dell' anno 11. 
Colla prima fu data la rappresentazione 
all' infinito nella diretta linea, colla se- 
conda la stessa rapprescnlaziono fu ap- 
plicata alla linea trasversale. 

Cosi reggevasi la Francia quando si 
apersero i lavori e le discussioni del nuo- 
vo codice civile. La quistionc, Se i nipoti 
posti iu pari grado dovessero succedere 
per capi o in istirpe , fu dibattuta e deli- 
berata dopoché erasi ammesso il princi- 
pio della rappresentazione all’ infinito. 
Tardi per conseguente Azone ricompar- 
ve in presenza di Accursio. E sebbene 


due grandi giureconsulti, i lumi de’quah 
risplendono in tutto le discussioni del co- 
dice, avesser tenuto le parti di Azone; pur 
lultavolta era stato già preoccupato il 
principio il quale decideva della conse- 
guenza. Azone fu vinto , siccome attesta- 
no Merlin (1) , Toullier (2) , c gli altri 
espositori del diritto francese (3). Valga 
in questo luogo la menzione de’ due vec- 
chi autori della Somma per dimostrare , 
ebe furono essi gli antesignani delle opi- 
nioni dibattute nelle adunanze francesi in- 
torno alla rappresentazione de’ nipoti 1 E 
sia pur questo un esempio della verità , 
che siccome la sperienza è il miglior pa- 
ragone della bontà d' ogni legge , cosi il 
miglior vanto dello presenti leggi civili, 
è quello di essere state calcale sull' im- 
mortale forma delle antiche. Possa inline 
questa breve digressione confermare il 
rispetto dovuto alle profonde idee delle 
antiche scuole del diritto, e radicare nei 
moderni giureconsulti il costume di ripe- 
ter da quelle il principio di ogni loro di- 
spulazione, non altrimenti che i poeti del- 
l’antichità facevano del simbolo della pri- 
ma sapienza: Ajove musarum primordi a ! 

Ora, passando al.codice francese, quel 
che abbiano inteso fare i nuovi legislato- 
ri, ed in che le loro idee differiscano dal- 
la novella di Giustiniano, conviene desu- 
merlo dalla connessione delle sue dispo- 
sizioni. La Francia aveva sempre amato 
le successioni per lince , il che nasceva 
non solamente dalla regola patema pa- 
temi* che quivi era generalmente segui- 
la , ma anche dalla moltiplico differenza 
de'bcni, a ciascuua'specie de’quali corri- 
spondeva una legge o una particolare 
usanza di succedere ; beni mobili, beni 
acquistali (acquèts), ereditàri ( propresj, 
ereditari nuovi, ereditari antichi , pater- 
ni, materni, ereditari di linea , ereditari 
senza linea, formavano a un tempo stes- 
so nomenclatura di beni ed indice di di- 
verse successioni , tutte lineali. Tali dif- 
ferenti specie di beni rendevano sopral- 


(1 ) Reperì. V. Reprcsentation. (J) Pandectes franeaises art. 753. 

(2) Droit. Cic. lib. 3 cap. 3 n. 196. 
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tutto difficili, implicale e varie le succes- 
sioni de’collaterali e degli ascendenti. Il 
primo scopo della nuova legge fu l’ugua- 
gliare i beni, ed il formarne un patrimo- 
nio unico e omogeneo , che dalle mani 
del defunto passar dovesse agli credi. Ma 
la regola patema pa terni i fu conservata, 
si che la successione per lince fu preferi- 
ta all’altra per gradi. Si volle non pertan- 
to estinguere Te tracce dell’ origine dei 
beni cd evitare che si andasse ricercando 
la loro provenienza ; sì che si cercò in 
una specie di transazione il mezzo onde 
questo temperamento potesse stare insie- 
me col principio paterna paternis. E pe- 
rò s'immaginò di partire in due metà qua- 
lunque eredità devoluta agli ascendenti o 
a’ collaterali. Colesto sistema seco trasse 
la conseguenza che i fratelli d'un lato so- 
lo formassero lince distinte da’ germani; 
e che i beni correr dovessero per ciascu- 
na linea, senza passare all'altra , se non 
quando fossero adatto mancanti gli ascen- 
denti c i collaterali di quella che si estin- 
gueva. Adunque il favor della linea fu il 
primo regolatore de'duo ordini di succes- 
sione, degli ascendenti cioè e de’collate- 
rali. La prossimità del grado sottentrava 
soltanto o per la distribuzione de' beni in 
ciascuna linea o per lo passaggio loro da 
una in un’altra. Tal'è la somma de’prin- 
cip! e de’ lini della legge esposti da' suoi 
così detti oratori (I); tale è il concetto cd 
il complesso delle idee contenute negli 
articoli 733, 734, 746, 730 inaino al 733 
del codice francese. 

La rappresentazione doveva per neces- 
sità servire di mezzo alla successione co- 
sì predisposta cd ordinata: doveva corre- 
re per tulli i gradi e perpetuamente, sic- 
come era stata presso di noi per le con- 
suetudini napolitano : gl' individui di cia- 
scuna linea non dovevano avere grado pro- 
prio, ma si bene confondere il proprio in 
quello del capo della linea da cui discen- 
dono. Imperciocché quando la prossimità 
•lei grado ha fatto venire i beni in una fa- 


miglia, 1' uguaglianza e la reciprocazione 
del diritto esige che si trasmettano per 
quel mezzo stesso per Io quale si sono ac- 
quistati ; laddove quando vi sono entrali 
pel favor della discendenza , è necessario 
che vi restino per 1’ intera durazionc di 
quella. Ciascun discendente, atteso il ti- 
tolo della provenienza ha un diritto ugua- 
le agii altri della stessa linea: la dispari- 
tà del grado non costituisce differenza di 
diritto , ma di semplice preeminenza. E 
però fu non solamente coerente , ma ne- 
cessaria la disposizione dell’articolo 742 
dello stesso codice : nella linea trasver- 
sale , la rappresentazione è ammessa in 
favor rle'fii/h e discendenti da' fratelli o 
dalle sorelle del defunto, sia che essi con- 
corrano alta successione co' loro su o zie, 
sia che essendo premorti tutti i fratelli o 
sorelle del defunto , la successione trovisi 
devoluta dioro discendenti in gradi tigna- 
li o ineguali. 

Dalle cose sin qua delle, c dal parago- 
ne della legge co’ suoi inolivi , apparisce 
manifesto che la vittoria di Accursio fu 
nelle adunanze francesi decisa, non quan- 
do si ridussero insieme i termini dell’ar- 
ticolo 742, ma allorché fu risoluta la suc- 
cessione per lince. La sentenza di Azone 
era per se stessa vera , e conforme alla 
lettera ed allo spirilo della novella, sicco- 
me falsa ed erronea fu a quel tempo l’opi- 
nione di Accursio. Quegli in una succes- 
sione regolata per prossimità di grado 
volle non turbaro l’ordine de' gradi stes- 
si : questi pretesa creare lince , dove li- 
nee non erano. Ma mutato il principio fu- 
rono per necessità mutate le conseguen- 
ze. II codice francese dunque non per 
simpatia di opinioni , ma per una giusta 
correlazione d’ idee confuse i gradi nel 
concorso di nipoti nati da diversi fratelli; 
e per esprimere la costante necessità del- 
la rappresentazione in qualunque caso, si 
valse delle parole eguali o ineguali clic 
fossero 


(I) y. spezialmente il rapporto di 
Chal/ol (dcl’Allier) al tribunato , in nome 


della sezione di legislazione intorno al 
progetto di legge delle successioni. 
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VI. 

Che importi la rappresentazione ne' gradi eguali. 


Ammettere la rappresentazione cosi 
ne’ gradi eguali come negl'ineguali , è lo 
stesso che togliere a’ discendenti la pre- 
rogativa del grado, o dare loro il diritto 
del comune autore, o stipite, o capo della 
linea che voglia dirsi ; laddove limitarla 
a’soli gradi ineguali, vale lo stesso che 
concedere un benefizio a’ più rimoli, ac- 
ciocché non sicno esclusi da’ prossimi. 
Nel secondo caso i discendenti i quali tro- 
vansi in egual distanza dal comune stipile 
rappresentano il grado loro, o sia son 
chiamati alla successione per cagione del- 
la prossimità odel proprio diritto. Èque- 
sla una verità che puòdirsi intuitiva, per- 
chè nasce dalla natura stessa della cosa : 
la vide 'Voci e l’addusse come ragione 
della successione per capi , quandoché i 
figliuoli de’ fratelli si trovassero in gradi 
eguali(l).Ora da tale distinzione la quale 
caratterizza le diverse specie della rap- 
presentazione , nascono diversi modi di 
enunciare la medesima verità : la rappre- 
sentazione ammessa anche ne'gradi egua- 
li, fa risalire i più lontani discendenti in- 
sino allo stipite comune: ammessa ne’soli 
gradi ineguali serve ad uguagliare il ri- 
uioto al prossimo : I' una sconosce i gra- 
di intermedi : l' altra presuppone e rico- 
nosco il grado proprio de’congiunti : l'una 
è propria della successione de’discenden- 
ti : l' altra è propria della collaterale : 


quella insomma è conseguenza delle suc- 
cessioni per linee: questa delle successio- 
ni per prossimità di grado. 

Da ciè segue , che avendo voluto le 
leggi francesi stabilire la successione 
per linee tra’ collaterali , dovettero per 
necessità spiegare nell’ articolo 742, che 
lo rappresentazione , nella linea trasver- 
sale è ammessa tra discendenti in gradi 
eguali o ineguali. Gli autori delle moder- 
ne leggi , e i loro oratori trasportarono 
dalla successione de* discendenti a quella 
de’ collaterali , e non sapremmo dire con 
quanta verità, il principio della presunta 
alfezione del defunto pe'suoi ultimi ni- 
poti (2). Checché sia della verità di tal 
presunzione, dallo stesso principio nascer 
doveva la medesima conseguenza. La rap- 
presentazione prese tra i collaterali la fi- 
gura che aveva Ira i discendenti : quindi 
la regola scritta per questi nell’ art. 740, 
fu colle stesse parole nell’ articolo 742 
anche per quelli ripetuta. In questo arti- 
colo e non altrove giace l’anomalìa delta 
legislazione francese a rispetto della rap- 
presentazione nella linea collaterale. Im- 
perciocché nel seguente articolo 743 si 
uà una regola comune ad ogni specie di 
rappresentazione, cioè che quando questa 
è ammessa, la divisione della eredità deb- 
ba farsi per islirpi. 


VII. 

Che importi il tuccedere in istirpe. 


Si vuol prendere da Giustiniano la de- 
finizione de* vocaboli tuccedere in istir- 
pe , per vedere di poi , se abbiano essi 
conservalo la medesima significazione 
nelle moderne leggi. 

Nelle istituzioni , parlandosi di questo 
modo di succedere, è detto aet/uum esse 
videtur , nepoles n eptesque in patris sui 
locarti succedere (3). Vinnio nella sposi- 


zione del citalo paragrafo spiega pratica- 
mente il significato di tal successione , 
anche in contrapposto di quella per capi. 
Capita sunt personae unius aut plurium 
stirpium. Stirpes sunt generis origine s, 
celuli JUiut est stirpi nepotum , nepos 
stirpi pronepotum. In capita toties sue- 
ceditur , guoties personae succedentium 
proprio pure, et ex tua persona teniunl: 


(1) 

num. 


Voel ad Pandect. lit. 38 tit. 17 
16. 


(2) V. il discorso di Treilhard ». 52 


ne’ molici del codice francese. 

(3) Insti!, de heredit. guae ai intesi, 
defer. §. 6 con filivi. 
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in stirpes , eunt veniuntfure repraesen- 
tationis , id est ex persona ejus in cufus 
jus et locum successervnt (1 ). 

Prima di Giustiniano , avevano gii al- 
tri giureconsulti romani dato la medesi- 
ma definizione del succedere in islirpe. 
Ulpiano aveva dello, nepas Jilii loco suc- 
cedi! (2)f e Modellino , nepotes filii lo- 
cum supplcnt (3). In conferma di che 
giova avvertire che il vocabolo rappre- 
sentazione non fu adoperato nè da Giu- 
stiniano nè da altro più antico giurecon- 
sulto , ma fu inventato nelle scuole per 
comodità del linguaggio legale e fu cen- 
surato come barbaro da’ colti scrittori del 
diritto (4). Infatti quando lo stesso Giu- 
stiniano esprimer volle un tal modo di 
succedere, disse nella novella 118: quam 
successionem in stirpes vocavit antiqui- 
tas ; e quando nc volle determinare l'ef- 
fetto, spiegò che il nipote prender doves- 
se tanto della eredità , quanto ne avreb- 
be preso il padre suo, se fosse in vita (5). 
Infine niun lessico della latinità univer- 
sale o legale dà alla parola repraesenta- 
n quel significato che comunemente le si 
attribuisce net linguaggio speciale della 
materia (6). La cosi delta rappresentazio- 
ne dunque altro non è se nou la succes- 
sione in istirpe, sì che l’un modo di dire 
è un perfetto equivalente dell’ altro. 

Che la stirpe poi sia quella del proprio 
genitore e non de’ rimoli ascendenti , ri- 
levasi non solamente dall’ autorità degli 
antichi, ma anche dalla testimonianza del 
nostro Presidente de Franchia , il quale 
comunque esaminasse una quislione nata 
sotto l’impero delle consuetudini napoli- 
tane, vai quanto dire io un caso di suc- 
cessione lineale , pur lutlavolta avvertì : 
verbum in stirpes declaratur per itnpe- 
ratorem in §. cuna fillus Instit. de here- 
dit. quac ab intesi, defer. Consuetudo e- 


tiam praedicta deferens successionem in 
stirpemjiliis fratrum, iktellicjtvr de 
stirpe gws qui svccederet , si non 
gSSET MORI WS, NOE AVTEM DE STIRPE , 
VEDE DEVVNCTCS DESCBXDIT (7 j. SinqUa 
del significalo romano, o latino del foro. 

Passando ora all'antico diritto della 
Francia , le parole stirpe e rappresen- 
tare ebbero quivi la medesima significa- 
zione che avevano nel romano. Potbier 
dice che la rappresentazione avvicina il 
nipote al padre per farlo sottentrare nel 
suo posto; per modo non pertanto che il 
rappresentante non abbia mai più di quel 
che avrebbe avuto il rappresentato (8). 
G venendo al nuovo , Merlin definisce la 
rappresentazione come la surrogazione 
legale di un uomo vivente ad un uomo 
morto , o come il diritto per lo quale il 
figlio prende il posto del padre defunto 
e ne esercita i diritti (9). Gli stessi espo- 
sitori del nuovo codice civile avendo vo- 
luto dare l’idea e la definizione della rap- 
presentazione dissero : è giusto di dare 
a' figliuoli mercè di una finzione favore- 
vole il diritto di rappresentare il padre 
loro, e di prendere la sua porzione nella 
successione come se egli vivesse anco- 
ra flO). E qui vuoisi avvertireche tutte le 
addotte definizioni sono date dagli scrit- 
tori antichi e moderni in proposito della 
rappresentazione della linea diretta, nel- 
la quale ella è ammessa all' infinito. 

Ma si dirà forse, se nella diretta linea 
la rappresentazione è ammessa all' infi- 
nito , e se il pronipote dee rappresentare 
non solamente il padre ma favo , non è 
esatta la definizione nè è sufficiente la 
finzion legale, che li fa salire soltanto al 
posto o alla stirpe del padre. E facile la 
risposta : la legge non allunga le stirpi, 
nè finge conira la natura e la realtà delle 
cose : se il padre e l’ avo non avevano 


fi) Vinaio. Instit. Idi. Ili Tit. 1 ad 

$. 6 . 

(2) L. 7. de his , qui sui rei alieni 
jurif. 

(S) L. 2. §. 7. de cxsusationib. 

(4) Holomann. de fnre regni Galliae 
tii. III. 

(5) Tantum de hereditate morientis ac- 
cipiat , quantum ejus parens si citerei 
Imbuisse!. Novell. 118 Gap. 1. 


(6) Foreellini. Lexic. tot. lai. 

Calcini Lexic. jurid. 

Holomann. Commenl. vcrb.jur. 
Ilrisson. de verbor. signif. 

(7) Deeis. 149 n. 3. 

(8 ; Potbier Traile sur les successione 
§. HI de I effet de la représenlation. 

(9) Répertoire V. Représenlation. 
(10; Tre il hard discorso n.52. all art. 
740. 


Digitized by Google 


— 4°7 — 


altro diritto te non quello di sottentrare 
ciascuno nella rispettiva stirpe , uu tal 
diritto è prolungato all' infinito a'Ioro di- 
scendenti, in guisa che se il padre di cia- 
scuno non aveva grado proprio , ma so- 
lamente diritto di prender quello del suo 
immediato autore , un tal diritto ti eser- 
cita dall’ ultimo anello della discendenza 
nel modo stesso come l’ avrebbe eserci- 
talo il primo. In altri termini , nella li- 
nea retta i discendenti salendo dall’ulti- 
mo de’ nipoti al figlio , son tulli rappre- 
sentanti 1’ uno dell' altro , in siuo a che 
giungano al rappresentato. Cotesla spie- 
gazione toglie ogni ambiguità, e dichia- 
risce le seguenti verità : 

il succedere in istirpe è una espressio- 
ne perfettamente omouotna del rappre- 
sentare: 

sì I’ una che l’ altra voglion dire , ebe 
il rappresentante prende il luogo del rap- 
presentalo , o sia il figlio del padre , ed 
il pronipote del nipote : 

per effetto cosi dell' una come dell’al- 
tra , il figliuolo sotlentra nel diritto del 
padre , nè può aver più di quello che il 
padre stesso avrebbe avuto : 

quando la legge abbia ammesso la rap- 
presentazione in infinito , non è già che 


il nipote divenga figliuolo dell' evo , ma 
sta dirimpetto all’ avo come ci sarebbe 
stato il padre suo. 

Premesse tali verità, leggiamo ora l’ar- 
ticolo 743 del codice francese : in lutti 
i casi ne' quali la rappresiti hi zio ne è 
ammessa , la divisione si Ja per istirpi. 
Se uno stesso stipite ha prodotto più ra- 
mi, la suddivisione tifa anche per istir- 
pe in ciascun ramo , e Ira i membri del 
medesimo ramo la divisione si Ja per ca- 
pi. Cotesto articolo è messo nella sezione 
la quale tratta della rappresentazione in 
generale , o sia tanto di quella che ha 
luogo nella linea retta, quanto nella tra- 
sversale , ed anche nella supcriore degli 
asceudenti , se mai costoro concorrano 
insieme co' fratelli del defunto : esso per 
conseguente non mula l’ indole della rap- 
presentazione o della successione in istir- 
pe , ma contiene una regola comune a 
tutti i modi del rappresentare : risguarda 
la divisione della eredità , o sia ! esecu- 
zione di quanto ha la legge innanzi di- 
sposto: non considera la successione in 
istirpe se non come l’effetto della rappre- 
sentazione. Serve insomma all’ applica- 
zione pratica di tutti i precedenti artico- 
li , de’ quali è conseguenza. 


Vili. 


Cangiamenti fatti dalle nostre leggi civili. 


I nuovi principi intorno alle successio- 
ni , introdotti tra noi dalle leggi france- 
si , non avevano coerenza con le nostre 
antiche idee, e ci vennero quasi staccali 
dalle abitudini del tempo cheavevale pre- 
ceduto. insino a che non fosse compiuto 
una più estesa riforma , una legge tem- 
perale o transitoria annunziò il pensie- 
ro , che il sovrano volgeva nell’animo di 
rettificarli ed avvicinarli agli antichi co- 
ntami ed aU’interessc delle famiglie. Que- 
sto legge, che è de’ 26 di gennaio 1816, 
nel suo proemio disse : c Una delle ri- 
forme più vivamente affrettata dal desi- 
derio universale, risguarda l'ordine delle 
successioni attualmente in vigore. Questa 
parte di legislazione introdotto nel regno 
da pochi anni sotto l'occupazione milita- 
re, si oppoae alle abitudini cd a'costumi 
de’noslri popoli, conculca gl’interessi del- 


le famiglie, sdegna di consultore le affe- 
zioni del cuore umano, devia dallo scopo 
politico c morale , al quale debb’ essere 
diretto l’ ordine delle successioni i . Da 
questo proemio nacque 1’ articolo 3 così 
espresso: « Nella linea trasversale godo- 
no della rappresentazione solamente i figli 
dc’fratelli e delle sorelle del defunto , an- 
corché non esista alcun dilui fratello e 
sorella. In tutti i casi ne’ quali la rap- 
presentazione è ammessa, la divisione si 
farà per istirpi ì. 

Non è dal proemio di questo legge nè 
dalle sue disposizioni che io voglia servir- 
mi per interpetrare le leggi attuali , ma 
ella non può non essere riguardato come 
il principio della uuova serie delle idee 
che prepararono la riforma fatta nell’an. 
no 1819. Che fece la legge del 1816 T 
Restituì in osservanza la regola della no- 
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velia , non ultra filios fratrum , ma risol- 
vette la quislione de' nipoti nel senso di 
Accursio , o sia ampliò alquanto la rap- 
presentazione senza portarla all’ infinito: 
fece migliore la condizione de’ nipoti , ma 
restimi la regola della prossimità del gra- 
do : fu in somma la prima delle nostre 
leggi , la quale rifiutò la regola della suc- 
cessione per linee. Vengo alle leggi citili 
la lettura delle quali de’ esser fatta al mo- 
do stesso praticato per le francesi. 

Le nozioni generali messe in fronte al 
codice francese contengono due regole : 
la preferenza delle linee inaino a che li- 
nee esistano : la prossimità del grado , 
quandoché cessi 1’ esistenza e per conse- 
guente il favor delle linee. Il nostro le- 
gislatore caccia via la prima e ritiene la 
seconda , e per conscguente toglie gli ar- 
ticoli 733 e 734 del codice francese : par- 
la della linea , come d’ una serie di gra- 
di e come mezzo da distinguere i diversi 
ordini di successione : dichiara volerla 
riguardare soltanto ne’ casi espressi (1J. 
Colesti casi formano eccezione , siccome 
resterà anche meglio dichiarato per la 
loro enumerazione. Intanto deesi tenere 
come certo che de’ due principi regolato- 
ri della successione francese , tolto il pri- 
mo resta solamente il secondo , cioè la 
prossimità del grado. 

Coerenti alla riforma del principio car- 
dinale , le stesse leggi mutano 1’ articolo 
746 delle francesi; ed alla successione [ter 
linee , ivi stabilita in favor degli ascen- 
denti paterni e materni , surrogano la 
successione del padre , della madre , ed 
in loro difetto degli altri ascendenti se- 
condo la prossimità del grado (2): per la 
stessa ragione, passando all'ordine dei 
collaterali scompongono 1’ intero titolo 
del codice , ed a’ sei articoli , che lo for- 


mavano , sostituiscono i due , di novello 
conio che leggonsi nel titolo della tue - 
cessione de’ collaterali (S). Per virtù di , 
questa intera trasformazione fu tolta via 
la partizione in due metà , o quando so- 
pravvivessero il padre c la madre , o 
quando si trovassero figli di diversi ma- 
trimoni , o quando mancando i fratelli 
fossero superstiti da una parte ascendenti 
e dall' altra congiunti più rimoli : fu can- 
cellata infine la disposizione finale che 
escludeva dalla successione i parenti di 
una linea inaino a che esistessero quelli 
dell’ altra , a cui appartenevano i be- 
ni(4). 

Ma quali sono i casi espressi , ne’quali 
le nostre leggi dicono di voler contem- 
plare le linee ? Non ve ne ha che un solo 
nelle successioni regolari , quello cioè 
de’discendenti. In quest'ordine i discen- 
denti , sciolti dalla regola della prossimi- 
tà del grado , succedono al primo loro 
autore con perfetta parità di diritto. E per 
una conseguenza di tale eccezione dopo 
la diffinizione della rappresentazione (a) , 

I’ articolo 661 stabili la rappresentazione 
all’ inGnito tra i discendenti , tanto nei 
gradi eguali quanto negl’ineguali (6). Sin 
qua le nostre leggi essendo colle francesi 
uniformi , dovevan per necessità ammet- 
terne le disposizioni , le quali erano pro- 
prie della natura di quell’ ordine di suc- 
cessione. 

Per l’ opposito passando all’ ordine dei 
collaterali, avendo sbandito il favor della 
liuea e preso quello della prossimità del 
grado , dovevano per una pari necessità 
di ragione temperare a questa forma la 
rappresentazione. Laonde coll'articolo 663 
ammisero la rappresentazione in favor 
de’ figli e discendenti da fratelli soltanto 
ne' gradi ineguali , e disposero che quan- 


fl) siri. 633 delle LL. CC. 

(2) Art. 668 e C69 delle LL. CC. 

13) Art. 672 e 673 delle LL. CC. 

(4) Art. 630 a 633 del Codice frati* 
cese. 

(5) Art. 6 fio. La rappresentazione è 
una finzione della legge , il cui effetto è 
di fare entrare i rappresentanti nel luo- 
go , nel grado , e ne’ diritti del rappre- 


sentato. 

(6) Art. 661. La rappresentazione 
nella linea retta ha luogo tra i discen- 
denti in infinito ed in tutti i casi , sia 
che i figli del defunto concorrono co’ di- 
scendenti di un figlio premorto , sia che 
mancati di vita tutti i figli del defunto 
prima di lui , t discendenti si trovino in 
gradi eguali o ineguali. 
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do essi fossero in gradi eguali si succede** questi eli articoli , nell* interpetrazioo» 
fa io capi e senza rappresentazione ( 1 ). Son de’ quali la conlrorersia è riposta . 


IX. 

Interpetrazione degli articoli 663 e 664 delle leggi civili. 


Dopo arer seduto in che le nostre leg- 
gi differiscano dallo francesi , seguiamo 
U proprio testo ed iulerpetriamolo per se 
medesimo , senza attendere alle cose pre- 
se dal suo archetipo , o da quello riseca- 
te. La comparazione tra l’uno e l'altro 
potrà formare una interpetrazione secon- 
daria, utile a comprovare la verità della 
letterale. 

Dolendo la prima interpetrazione na- 
icere dal proprio significato delle parole 
e dell’ ordine delle idee del legislatore , 
gli articoli 663 e 664 delle leggi , spie- 
gati per quelli che li precedono e li se- 
guono , offrono un senso non solamente 
evidente ma unico , il quale risulta dai 
Seguenti argomenti. 

1. Per estendere nella linea diretta 
la rappresentazione oltre a* suoi naturali 
effetti , il legislatore ha credulo necessa- 
rio ( dopo averla definita nell’ articolo 
660 )di soggiugnere nell’articolo 661 
che ella ha luogo tra’ discendenti in infi- 
nito , che si trovano in grado eguale o 
ineguale. Per tal modo la rappreseota- 
cione acquista in quest’ordine di suc- 
cessione la forza di porlare i gradi più 
rimoti inaino alio stipite comune della di- 
scendenza. Ora se questo articolo man- 
casse , chi negherebbe , che anche nella 
linea retta la rappresentazione restereb- 
be ne’ cancelli dell* articolo 660 ? 

2. Per dare lo stesso effetto alla rap- 
presentazione nella linea trasversale sa- 
rebbe necessaria una simile disposizione, 
eonceputa o negli stessi termini o in altri 
equivalenti. Ma una tal disposizione man- 
ca. Adunque la rappresentazione è in que- 
st’ordine di successione diversa dalla pre- 


cedente , o sia torna ne’ limiti dell’ arti 
colo 660. 

8. Nell’articolo 663 la rappresentazio- 
ne è ammessa ne’soli gradi ineguali, vale 
a dire , è data per avvicinare il grado ri- 
moto al prossimo , e non per abbattere 
i gradi superiori. 

4. Che questo e non altro sia 1* effetto 
Odia lappi esumazione nella linea tras- 
versale risulta dalla espressa disposizio- 
ne dell’articolo 664 , dove nel caso dei 
gradi eguali è detto che si succeda in ca- 
pi e senza rappresentazione. 

5. Se i discendenti da fratelli posti in 
grado eguale tra loro, e privi di ogni pun- 
to di congiunzione col defunto, succedo- 
no egualmente , son manifeste due conse- 
guenze volute dalia legge : la prima che 
essi acquistino un diritto proprio per la 
prossimità del loro grado: la seconda che 
non debbano più salire al comune sti- 
pite. 

6. Ogni legge non può nò dee preve- 
dere lutti i casi , ma quelli soltanto che 
danno la regola agli altri. Questa regola 
sta nel doppio caso de' gradi eguali e 
degl' ineguali : in quello è stabilito il 
principio della successione per prossimità, 
o sia del diritto proprio de’ congiunti : 
in questo la massima che la rappresenta- 
zione serve ad uguagliare , e non ad ab- 
battere il grado. 

7. L' articolo 664 comprende per con- 
seguente cosi il caso in cui i discendenti 
da fratelli si trovino nello stesso grado , 
come quel lo in cui alcuni sieno più vicini 
ed altri più rimoti. Li comprende entram- 
bi anche per la forza de’ termini adope- 
rati dal legislatore. Imperciocché nell'an- 


(1) Jrl. 663. Nella linea trasversale 
la rappresentazione è ammesta in favo- 
re de’ figli e discendenti da fratelli o dal- 
le sorelle del defunto , sia che essi con- 
corrano alla successione co' loro zii e 
zie , sia che essendo premorti tutti i fra- 
telli * le sorelle del defunto , la succes- 


sione si trovi devoluta a' loro discendenti 
in gradi ineguali. 

ytrt. 664. Se i foli o discendenti da 
fratelli e dalle sorelle si trovino in gra- 
do eguale , succederanno tutti in capi 
senza rappresentazione. 
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ti vedere il caso della perfetta uguaglian- 
za , si è servito delle parole succederan- 
no tutti in capi senza rappresentazione. 
Da ciò segue che se non lutti fossero nel- 
lo stesso grado , alcuni succederebbero 
per capi , cd altri con rappresentazione. 
Cotcsla interpetrazione è tanto più ne- 
cessaria quanto rimarrebbero nell’ oppo- 
sto senso inutili le parole tutti , e se .za 
rappresentazione. 

8. Coerentemente al significato della 
parola rappresentare . a quello di i voca- 
bolo stirpe , ed alle disposizioni degli ar- 
ticoli 663 c 664 , il legislatore nel se- 
guente articolo 663 parlando della sud- 
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di ciascuno de’disccndenli. Avendo dello 
se in una medesima st ipe vi sicno più 
rami , ha anche meglio dichiarilo che la 
rappresentazione non corre tra collate- 
rali insino allo stipite, ma si limila a pa- 
reggiare le differenze delle stirpi. 

9. Avendo la legge definito il signifi- 
calo legale de’due vocaboli stipite e stir- 
pe , non è lecito scambiare 1’ uno per 
l’altro , senza peccare contro la sua let- 
terale disposizione. Ha definito lo stipite 
negli articoli 637, 638 e 639, come lori- 
gine o il tronco della discendenza : ha 
definito la stirpe negli articoli 660 e 663. 

Se dunque il succedere nella stirpe è 
diverso dal succedere nello stipite , l’ e- 
stendere la rappreseutaziono dall’uno al- 
1' altro contiene ad un tempo un error di 
diritto ed una espressa violazione di legge. 

Gli addotti argomenti dimostrano a suf- 
ficienza che il lesto delle nostre leggi ci- 
vili ha in se quanto serve a sciogliere la 
controversia , c a snodare ì sofismi della 
contraria sentenza. Facciamo ora come 
gli aritmetici , i quali ricompongono la 
dimostrazione , dopo averla falla per la 
via dell’ analisi. Cerchiamo di penetrare 
addentro nella mente del legislatore e di 
scorgere la ragione delle differenze tra 
le leggi antiche, le francesi e le nostrali. 

La rappresentazione secondochè mira 
o a favorirle linee o a uguagliarci gradi, 
parte da due principi lauto opposti tra lo- 
ro, quanto 1* uno ravvicina quel che l’al- 
tro respigne. La successione collaterale 
può essere retta o dall’ una o dall’ altra 
regola , ma ella acquista un carattere 
proprio a misura che la legge sceglie o 
questa o quella , come priucipio regola- 


tore delle sue disposizioni. Possono tal- 
volta stare insieme , ma successivamente 
x e non contemporaneamente, in guisa che 
non alternino insieme , e dove l’una co- 
mincia, l’altra cessi ; altrimenti si porreb- 
bero in azione due principi che dislrug- 
gonsi a vicenda. Questa ripugnanza che 
è nella mente del legislatore, è pure nella 
giustizia la quale è una sua emanazione. 
La stessa ragione produce sempre un me- 
desimo diritto : le cose stabilite per uti- 
lità degl’ individui, delle famiglie, delle 
civili società , sono costanti e generali : 
a tutti è data la facoltà di testare : per 
tulli dispone la legge quando essi non si 
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fratello il nipote o il piu rimolo congiun- 
to succedono sempre allo stesso modo. 
Appartiene alla sapienza della legge lo 
scegliere un principio più che un altro 
uel regolare le successioni , ma quello 
una volta stabilito , siccome non può va- 
riare , cosi non può essere interpetralo 
per modo che ne risulti un effetto ora si- 
mile, ora diverso. 

Le leggi romane scelsero la regola del- 
la prossimità del grado nella successione 
de’ collaterali, e per eccezione la rappre- 
sentazione ne’priini gradi della medesima, 
giacché fu diretta ad avvicinare il terzo 
al secondo grado. Le consuetudini napo- 
litano scelsero come regola la conserva- 
zione delle linee, e per eccezione la pros- 
simità del grado. Ma lo stesso favor deila 
linea cominciava dal suo primo autore e 
si andava gradualmente perdendo per le 
ulteriori suddivisioni della discendenza. 
Le leggi francesi seguirono pure 1’ amor 
delle linee , e siccome partivano da una 
origine simile a quella delle cousuetudini 
napoli tane , così procedevano con prin- 
cipi pressoché simili. 

Lo nostre leggi ban proscritto le linee, 
han richiamato la prossimità del grado, 
ed hanno per eccezione ammesso la rap- 
presentazione. Chi crederebbe che questa 
eccezione dovesse distruggere la prossi- 
mità, e quel che meno può concepirsi , 
giovare a’rimoti piu che a’ prossimi con- 
giunti ? Ampliando anzi questa proposi- 
zione, chi crederebbe clic dopo entrato il 
grado prossimo, debba la rappresentazio- 
ne cacciarlo, ed essere cosi l’islrumcnto 
di uua parzialità, la quale resiste al prin- 
cipio regolatore della successione ? Pef 
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la prima volta contro alla ragione cd al- 
1* autorità di tutti gli esempi , la rappre- 
sentazione sarebbe stata introdotta per 
gli ultimi gradi della congiunzione, c non 
pc* primi. Se allo stesso modo ragionas- 
sero gli amatori delle lince , si potrebbe 
trovare qualche esempio di leggi, le quali 
cominciassero dal favoreggiare il grado 
insino al decimo della congiunzione, e 
dall* undecimo in poi 1* abbandonassero 
per introdurvi !e linee. 

Astracndoci ora dagli assurdi delle con- 
seguenze , piaccia paragonare insieme i 
troncamenti colle giunte da noi fatte al 
codice francese. Abbiamo mutalo il prin- 
cipio regolatore della successione trasver- 
sale ; abbiam rifiutato la falsa presunzio- 
ne dell’ uguale affezione del defunto pei 
prossimi come pc’ rimoti ; abbiam sosti- 
tuito alla linea la prossimità del grado , 
ed abbiamo per eccezione ammesso la 
rappresentazione dello stipile nel solo or- 
dine de’ discendenti. Tali mutazioni pre- 
cedono gli articoli 663, 664 c 66o delle 
leggi civili. Cotesti articoli coerenti ai 
principi innanzi stabiliti , cancellano la 
rappresentazione ne’ gradi eguali, o sia, 
danno a’congiunli un diritto proprio; li- 
mitano la rappresentazione a* soli gradi 
ineguali, o sia la riducono al solo uffìzio 
di uguagliare il grado, e sostituiscono al 
vocabolo stipite la voce più propria stir- 
pe per dinotare la differenza tra la nostra 
rappresentazione e la francese. Come po- 
teva meglio il legislatore fare intendere 
la sua mente? La investigazione dello 


spirito della legge non solamente dà mag- 
gior lume a' due primi argomenti di so- 
pra addotti , ma rende quelli sopra tutti 
gli altri trionfanti. Non solamente man- 
ca nell* ordine de' collaterali una dispo- 
sizione simile a quella dell'Articolo 661; 
ma questa disposizione che prima era 
scritta nell’ articolo 742 delle leggi fran- 
cesi è stata cancellata nel nostro articolo 
663 delle nostre leggi civili. 

L’ inlerpelrazionc d* una legge dubbia 
non è se non un giudizio , di cui la con- 
seguenza dee nascere da quel che ha vo- 
luto il legislatore e da quel che ha detto. 
Che han voluto gli articoli 663 e 664 
delle léggi civili ? Stabilire la prossimità 
del grado tranne che ne’ casi della rap- 
presentazione. Che han dello ? I figli e i 
discendenti de’ fratelli succedan sempre 
nella stirpe de* loro genitori, e prendano 
quel che costoro avrebbero avuto, se fos- 
sero iu vita. La prossimità del grado co- 
mincia da’ figliuoli de’ fratelli , o sia dai 
nipoti. Adunque il pronipote deve rappre- 
sentare il padre per uguagliare il grado 
da cui sarebbe vinto. Non può rappre- 
sentare P avo o il bisavolo senza intru- 
dere nel senso della legge un’ idea che 
manca , anzi senza restituire quella che 
«’o «lata tolti. Culn'tj idea sarebbe : la 
rappresentazione nella linea collaterale 
non serre ad uguagliare il grado , ma 
ad abbatterlo. È sarà permesso argomen- 
tare dal codice francese al nostro , in 
quelle parti appunto nelle quali è stato 
abrogato ? 


X. 


Pratica dimostrazione degli assurdi ne' quali cadrebbe la contraria 
in terpe trazione. 


Nel ricorrere agli esempi di assurdi, 
ne* quali cadrebbe I* ipotesi della rappre- 
sentazione all' infinito ne* discendenti dei 
fratelli, io non intendo trarre argomento 
da’ casi, no’quali la fortuna delle discen- 
denze rende vario I’ efFello delle leggi di 
successione. Un simile argomento sareb- 
be vizioso , dappoiché accuserebbe la 
legge degli avvenimenti della natura , o 
sia della coudizione stessa degli uomini. 


A questa verità si riferisce la regola di 
iiotomanno , ubi fortuiti casus par in 
utrumque par lem ratio est , netitcr laedi 
videi tir (I). Ma non può la cennata re- 
gola essere applicata agli errori , alle 
disuguaglianze ed alle contraddizioni che 
nascer potrebbero dal fatto della stessa 
legge. Colesti errori sarebbero nella sua 
mente : la sua ragione invece d* essere 
prudente e sempre uguale a se stessa , 


(1) L. si pater 12 C. de inoff. test. Hot man. Quaest. illustr. C. XIV. 
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diverrebbe cieca e fortuita corno il caso. 
Lasciando i molli esempi elio sono stali 
altra volta addotti , paragoniamo la leg- 
ge con se stessa nelle due seguenti ipo- 
tesi. 

La legge stabilisce la regola della pros- 
simità del grado , perchè parte dalla pre- 
sunta affezione che ognuno lia pe' suoi 
più stretti congiunti : fa una eccezione 
a questa regola in favor de' figliuoli dei 
fratelli , acciocché costoro non abbiano 
a patir danno dalla perdila de'loro geni- 
tori : vuole che in tale caso i figliuoli 
preudan quello, che avrebbe avuto il pa- 
dre, se non fosse stato loro rapito dalla 
morte. Stabiliti tali principi , due morti 
nello stesso tempo avvenute aprono le 
successioni d’ uno zio in due diverse fa- 
miglie, la sorte delle quali dipende dalla 
provvidenza della medesima legge. 

In una il defunto lascia un fratello e 
due nipoti nati da altro fratello già pri- 
ma di lui trapassato. Costoro concorrono 
insieme con gli zii viventi c ricevono la 
metà della eredità. Qua la prossimità del 
grado conserva la sua efficacia, e la rap- 
presenlaziooe serve al suo scopo : i ni- 
poti non risentono danno dalla perdita 
del padre loro , e ricevono per beneGzio 
della legge quello stesso cne avrebbero 
ricevuto dalla mano del padre. 

Nell allra famiglia poi sopravvivono al 
defunto dodici nipoti nati da un fratello, 
ed un pronipote discendente da un altro. 
Colesto pronipote prende la metà , ed i 
dodici nipoti V altra metà , o sia la vige- 
sima quarta parte dell' eredità. Qui la 

f irossimilà dei grado non giova a’nipoli: 
a rappresentazione oltrepassa il suo fine ; 
non serve più a riparare il danno che il 
più rimolo avrebbe sofferto per la perdita 
del genitore , ma diviene un istrumento 
di buona fortuna pel rimolo in danno dei 
prossimi : qui insomma distrugge la pre- 
sunta affezione del testatore , ed il prin- 
cipio regolatore della successione. Inu- 
tilmente i nipoti direbbero al pronipote , 
voi dovete rappresentare il padre c non 
I’ avo ; inutilmente ancora addurrebbero 
1' esempio della successione dell'amico o 
del vicino , per dimostrare praticamente 
l' effetto della rappresentazione : non gio- 
verebbe loro l’osservare che nell’ altro 
caso i nipoti disiavano dal fratello del 
defunto tanto , quanto il pronipote dista 


da essi. L' analogia del diritto, anzi l'ar- 
gomento dal più al meno, non sarebbero 
una ragione sufficiente per mettere il pro- 
nipote a livello del loro erede. Sarebbe 
in questo caso improvvida la fortuna o 
la legge T 

Mutata l’ ipotesi solamente a rispetto 
della congiunzione de’ fratelli , facciasi 
lo stesso paragone tra i nipoti de'germa- 
ni ed il pronipote nato da fratello per un 
lato solo. 

La legge ha abborrito la successione 
per linee : I’ ba reputata contraria alla 
naturale carità pe' prossimi congiunti : 

I’ ha riguardata come ingiusta , perchè 
preferisce le civili convenienze alle natu- 
rali relazioni delle famiglie : ha creduto 
che l'ordine delle successioni dovesse prov- 
vedere al bisogno delle famiglie più nu- 
merose : ba taDto abbondalo in questi 
sensi, quanto ba messo in perfetta parità 
di diritto i fratelli germani con quelli per 
un lato solo congiunti : ha ammesso an- 
che i figliuoli e i discendenti di costoro 
al benefizio della rappresentazione. 

Ora presuppongasi che ad una succes- 
sione collaterale si presentino dodici ni- 
poti nati da un fratello germano ed un 
pronipote discendente da un fratello ute- 
rino dot defunto. Costui per lo benefìzio 
della rappresentazione prenderà la metà 
dell'asse del rimoto zio materno, comechè 
i beni venissero dall'altro lato, e i nipoti 
del germano riceveranno appena la vige- 
s : ma quarta parte del proprio patrimonio. 
Non solamente sarebbero inutili le ra- 
ioni, che nella precedente ipotesi avreb- 
ero addotto i nipoti, ma se si domandas- 
se da quale legge parte un si ingiusto fa- 
vore, si risponderebbe: dalla inlcrpelra- 
zione d'una legge che divideva i beni per 
linee , c che poneva i fratelli uterini in 
una linea diversa da quella de'germani. 

£ siccome queste due leggi in realtà 
sono state successivamente tra noi in uso, 
cosi per colmo dell'assurdo si può imma- 
gioare l'altra seguente ipotesi, non senza 
speranza o timore di vederla verificata. 

Sotto l’impero delle leggi francesi e 
per virtù dell'articolo 752 delle medesi- 
me crasi divisa una eredità in due parli 
uguali in favore dì due linee di figli nati 
da diversi matrimoni. Abrogala poi quello 
leggi, i fratelli uterini ebe avevan pre- 
so la parte loro dovuta, muoiono lascian- 
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do un tal retaggio a‘ propri figliuoli e di- 
scendenti. Un loro pronipote viene ora a 
concorrere insieme co* nipoti dell’ altra 
linea , e per benefizio della rappresenta- 
zione toglie ancora un* altra metà de’ be- 
ni della linea paterna , e ne lascia a do- 
dici nipoti della stessa linea soltanto la 
vige&ima quarta parte. Un tal benefizio 
lo riconoscerà dalle leggi civili , le quali 
sono succedute alle francesi, e si dirà che 
è una conseguenza di quella rappresenta- 


zione , che conveniva alla successione li- 
neale. Si dirà insomma che le nuovo leg- 
gi hanno voluto abolire questa specie ai 
successione , lasciando ferma una parie 
delle sue conseguenze, o perchè hai» man- 
calo di antivediuiento , o perchè bau vo- 
luto nuocere a coloro a* quali intendeva- 
no giovare , ipotesi tutte in giuriose alla 
sapienza del legislatore ed alle regole 
della sana interpetrazione. 


XI. 

Risposta alle obbiezioni. 


L* evidente senso degli articoli 663 e 
€64 , non ci dispensa dal far conoscere i 
motivi della contraria opinione , nè dal 
dimostrarne l’ insussistenza , comechè la 
confutazione nasca di per se stessa dalle 
cose sin qua dette. Due principi si sono in 
contrario assunti, e questi son valuti ad il- 
ludere anche uomini d grave giudizio: l’u- 
no che l'articolo 664, come eccezione del 
G63 , non possa essere applicato se non 
al caso in cui lutti i discendenti da fra- 
telli trovinsi in gradi eguali tra loro : l’al- 
tro che il rappresentare importi sempre 
necessità di risalire al comune stipite. En- 
trambi partono dal falso presupposto , 
che debbasi spiegare le nostre leggi per 
mezzo delle francesi, anche dove abbiam 
Toluto da queste dipartirci. 

1. Quale uso potrà farsi delle leggi 
francesi nella presente controversia ? 

Le leggi vanno sempre reputate come 
il parto spontaneo della somma potestà 
che le ha dettate, qualunque sia la fonte 
alla quale le abbia attinte , o V esempio 
che abbia voluto seguire; e tranne il ca- 
so in cui lo stesso legislatore abbia per- 
messo ricorrere ad altre in supplimcnlo 
delle proprie , sarebbe un diminuire la 
sua autorità , e fare ingiuria alla sua sa- 
pienza, dichiarandola figlia delle altrui 
concezioni. Dirò anzi che 1’ argomentare 
da una legge che non è nostra , e che è 
stata solennemente abrogala , non po- 
trebbe essere ammesso nella severa di- 
scettazione de’ giudizi , se non supponen- 
do che il legislatore avesse detto : io vi 
dò questa legge acciocché voi l'eseguiate 
per ciò che differisce da quella che t ha 
preceduta. In questa ipotesi la nostra 


prenderebbela figura d’uno statuto di rin- 
contro alla legge madre o comune , che 
sarebbe la francese. Ed in questa stessa 
ipotesi il legislatore non avrebbe scritto 
un codice ordinalo e connesso in tutte le 
sue parli , ma avrebbe puhlicalo un solo 
decreto riformatore di quelle parli che 
avesse voluto emendare. In somma ogni 
legge è di sua natura autocrate , e dee 
essere per se stessa interpetrata. 

Ma la giurisprudenza non ricorre alla 
prima fonte delle leggi, per Spiegarle ed 
inlerpclrare , e noi non ricorriamo tut- 
to giorno all* autorità de* g!*M*eeens::!t' C 
delle decisioni francesi per farne una sa- 
na e retta applicazione? Sì, ina in quelle 
parti interamente simili ed intatte , nelle 
quali potendo dire che abbiamo uno stesso 
diritto, è necessario ricorrere alla stessa 
ragione. L’argomento dunque può nasce- 
re dalla somiglianza , anzi dalia identità 
delle due leggi, e non dall’ autorità del 
codice francese. E qui invoco anche io il 
presidio della regola , posteriore* leges 
ad priore* pertinente nisi contrarine sinl. 
Possono dirsi simili due leggi di succes- 
sione, le quali partono da principi affatto 
diversi? In conclusione l'articolo 664 
sarà una eccezione dell’ art. 663 che lo 
precede , se questo è il solo cangiamento 
fallo nella successione trasversale, e sarà 
regola , se è la conseguenza di uu prin- 
cipio diverso 

La risposta data alla prima obbiezione 
assorbe le altre , ma pure giova esami- 
narle , o perchè la stessa ragione prende 
sovente I* aspetto che le danuo le parole, 
colle quali vien diversamento enunciata ; 
o perchè non sempre riesce facile lo sco- 
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priro i legami Ira le proposizioni panico* 
lari e le generali. 

< 2. La rappresentazione, si dice come 
un generale aforisrao, abbaile il grado e 
non ammette altra successione se non 
quella in istirpi . E per conseguente il crea- 
re una rappresentazione graduale, che 
non vada agli stipili da* quali muove la 
congiunzione, e un confondere la succes- 
sione in istirpi con quella de* rami. È una 
specie di rapprcsen (azione anomala, igno- 
ta a qualunque altra legislazione j. 

Convengo che la rappresentazione ab- 
batta il grado. L'abbatte sempre nell* or- 
dine de* discendenti, perchè ivi è ammes- 
sa la rappresentazione dello stipile , per 
virtù dell articolo 661. L’ abbatteva pu- 
re nelle successioni delle consuetudini na- 
politane , perchè ivi era anche ammessa 
la subingressione all' infinito. L’ abbatte 
infine nel sistema delle leggi francesi , 
perchè quelle riconoscono per loro prin- 
cipio I’ uguaglianza delle liuee e non la 
prossimità del grado. 

Ma nelle nostre leggi civili che hanno 
seguilo l’opposta regola della prossimità, 
c dato un grado proprio a’ figliuoli dei 
fratelli , la rappresentazione non abbatte 
se non quel grado a cui è concessa una 
tale prerogativa : 1* abbatte per eccezione 
e non per regola. 

Per la novella 1 18 la rappresentazione 
abbatteva il terzo grado per farlo salire 
al secondo. Per le nostre presenti leggi , 
abbatte il grado de* discendenti quando 
concorrano insieme co* fratelli del defun- 
to , ma cessa di abbatterlo quando la 
successione è passata a’nipoli. E da que- 
sto punto in poi rientrando nc’suoi limiti, 
abbatte il grado iuferiorc per farlo salire 
iusino al supcriore iaimcdiato. 

Gli esempi da' quali si è voluto rica- 
vare la massima, che la rappresentazione 
abbatta il grado , sono di leggi le quali 
ammettevano la rappresentazione all' in- 
finito. La massima dunque è vera in se 
stessa, ma è applicata ad un caso opposto. 

a 3. La parola stirpe ha tra i suoi signi- 
ficati quello di radice e di progenie. L’al- 
tra parens , adoperata da Giustiniano e 
da Gaio per esprimere il luogo nel quale 
il rappresentatile sottentra , comprende 
ogni rimolo ascendente. E infine le pa- 
role succedere in stirpe s cosi nelle isti- 
tuzioni di Giusliniauo, come in altri luo- 


ghi dell' antico diritto sono applicate alla 
successione de' nipoti e de' pronipoti nel 
luogo dell' avo e del bisavolo j. 

Cotesto argomento è vizioso , perchè 
trasporla la quistione dal senso legale del- 
le parole al graraaticalo , da* vocaboli dì 
Bpecie a quelli di genere, e dal significato 
proprio al traslato. Imperciocché quando 
la legge ba determinalo il senso delle pa- 
role , non è permesso sconvolgerlo per 
esempi tratti da diversi significali che le 
stesse parole aver possono nel vario uso 
della lingua. Ciò si chiama viziar la defi- 
nizione o sia toglierle la forza e l’autorità 
che la ha dato la legge ( L. 1. de reg. 
jur.). Ora Giustiniano definì le parole suc- 
cessione in islirpe , guanto m parens eo- 
rum fuissei habiturus , si vixisset , nè 
altro significalo ebbero mai quelle parole 
nel linguaggio del diritto ( Brisson. de 
verbor. signif. r. stirps). Quindi il ricor- 
rere a'poeli o agli etimologisti è un usci- 
re dal soggetto. 

Uno scambio simile e forse meno e- 
scusabilc , si fa della parola parens , il 
cui significalo proprio è singolare e non 
collettivo. E qui per non toccar l’etimo- 
logia basta fermarsi alle parole stesse di 
Giustiniano: parens eorum , o in paren- 
ti* sui locum. Che poi i giureconsulti % 
siccome notò Feslo , avessero renduto 
generale a tutti gli ascendenti il vocabo- 
lo proprio del padre e della madre , non 
è una ragione per ampliarne il significa- 
to anche quando è adoperato per dinota- 
re il genitore. Togliesi a questo modo il 
nome alla specie per darlo al genere, o 
sia rinegasi il proprio per lo traslato. Ta- 
li osservazioni sono confermalo da' due 
luoghi di diritto che si allegano in con- 
trario per dimostrare 1’iiuproprio signifi- 
calo delle voci stirps e pareti s. 

Nel paragrafo VI delle istituzioni par- 
lasi della successione diretta, e della ge- 
neralità de’nipoti e pronipoti; e ciò non 
ostante Giustiniano , acciocché non si 
confondesse I* effetto della rappresenta- 
zione all’ infinito col mezzo per lo quale 
ella si opera, lo limita alla rispettiva ge- 
nerazione di ciascuno in parenti* sui lo- 
cum. E nella leggo 2. Cod. de sui* et 
le/ il. Aered. gl’imperatori Diocleziano e 
Massimiano dicono : nepotes ex diversi t 
Jiliis tari/ numeri aro succedente* ab in- 
testato , non prò virilibus porlionibus , 
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sed ex stirpihvs succbduxt ; il che Tuoi 
dire, che le stirpi sono tante , quante le 
generazioni per le quali i nipoti distauo 
dall'avo; e che ^espressione succederò 
in stirpem parentis , è meglio spiegala o 
dichiarila dall’ altra sur cedere avo ex 
itirpìbus parentuni. Notisi infine che si 
ricorre sempre alla rappresentazione al- 
1* infinito, per disnaturare quella tra col* 
laterali. 

( 4. Esistendo un fratello vivente del 
defunto i discendenti digrado rimotissimo 
salgono iusino al posto suo, il che diino* 
sira la subingressione insino allo stipite ?. 

Celesta obbiezione scopre meglio di 
ogni altra il vizio del ragionamento. Cer- 
casi insomrna convertire io regola quel 
che è stabilito per eccezione. La rappre- 
sentazione è data nell'ordine de’collalcra- 
li per uguagliare il grado prossimo, e pe- 
rò la legge ha concesso un tal benelizio 
non solamente a'fìgì inoli, ma anche a’ di* 
scendenti de’ fratelli. In quella disugua- 
glianza di gradi è necessario salire insi- 
no al fratello, perchè i pronipoti godano 
del benefizio loro concesso ; laddove es- 
sendo più prossimi i nipoti, la rappresen- 
tazione non può essere estesa oltre al fi- 
ne della legge, uè conira il legale signi- 
ficato delle parole. 

« 5. La rappresentazione è indivisibile 
ne* suoi effetti >.Aquesl’uliima proposizio- 
ne conviene per poco fermarsi quanto basti 
a svilupparla, onde s’intenda ue’suoi giu- 
sti limili c non si trasporti da un caso al- 
l’altro, siccome potrebbe farsi da coloro 
che invocano una tal massima. 

La rappresentazione è indivisibile, nel 
senso che colui il quale ne ha fatto uso 
voglia passare ad un diritto diverso , tra 
coloro di rincontro a' quali si è 'giovalo 
della rappresentazione. 

I figliuoli de’ fratelli germani , che si 
erano valuti del benefizio della rappre- 
sentazione per escludere i fratelli con- 
giunti da un lato , o gli zìi del defunto 
giusta la disposizione della novella , non 
potevano dividere la stessa eredità in ca- 


pi. La ragione è manifesta, giacche quel- 
lo stesso diritto di cui tutti eransi giovali 
contro al terzo, dee fare stato tra essi. 
Una tal conclusione è vera così per prin- 
cipi di diritto , come per autorità di opi- 
nioni c di cose giudicate (1). Ma corno 
una tal dottrina potrà essere applicata al- 
la presente quislione? I nipoti non vo- 
gliono succedere per rappresentazione , 
ma in capi o sia per proprio diritto o per 
la prerogativa del proprio grado , e vo- 
liono che il pronipote rappresenti il pa- 
re suo: non intendono mutar diritto rim- 
petto al pronipote, ma vogliono che que- 
sti salga ìnsitio al grado loro. Se da quel 
caso si potesse trarre argomento a que- 
sto , ne seguirebbe che di più congiunti 
sarebbe vietato che alcuni succedano per 
diritto proprio ed altri per rappresenta- 
zione. Quella proposizione cangiata in 
questa conterrebbe un error manifesto. 
La novella 118 distingue anche nella li- 
nea de’ discendenti il diritto proprio dei 
figliuoli da quello de’ nipoti che vengono 
per rappresentazione aU’infinilo (2); tor- 
na a distinguerlo nella successione dei 
collaterali (3) ; lo distingueva!! pure le 
leggi antecedenti a Giustiniano (4). Ma 
a die ricorrere all’ autorità delle antiche 
leggi , se quel che ora si presenta come 
assurdo è una testuale disposizione degli 
articoli 667 e 671 delle leggi civili. Nel 
primo dc’dueè detto c che i iigli succedo- 
no «'genitori ed agli ascendenti per capi, 
quando sono tutti nel primo grado , o 
chiamali per proprio diritto, o per islirpi 
quando lutti o alcuni di essi vengono per 
rappresentazione i ; e nel secondo s elio 
i fratelli o i discendenti de’ fratelli morti 
concorrono insieme col padre, colla ma- 
dre, o coll’ascendente; i genitori , gli a- 
scendeuti, e i fratelli in capi, e i discen- 
denti de’ già morti per diritto di rappre- 
sentazione e in istirpe 9. 

Molto meno può addursi come incon- 
veniente, che l’eredità dello stesso uomo 
potrebbe essere in due diversi modi par- 
tita , cioè ora in capi , ed ora in islirpi. 


(1) Pothìer . Trattato delle successio- 
ni. Capo II. pag. 143 e seguenti. 

Merlin. Rèpert. art. doublé lien sect. 

1 §• 2 . 

Reprdsentation scct. 2 §. 4 n. 3. 


(2) Nov. 118 Cap. 1. 

(3) Nov. 118 Cap. 3. 

(4) L. 1 D. de suis et legìlim. hertd . 
L. 8 §. quondam D. de in off. test. 
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Colesla obbiezione non è nuota , anzi è 
ornata della ruggine dcil’ antichità, ed è 
anche coperta del nomo di uno do' più 
grandi maestri del diritto , ma non però 
può dirsi solida o vera: ella fu addotta co- 
me ragione conira la sentenza di Azone 
da coloro i quali sostenevano l’opposta di 
Accursio. Ilolomanno vi risponde , e ini 
piace finire con una si chiara autorità : 
Negandum est, absurdum esse, univi e- 
jusdenujue Aominis Aereditatem varie prò 
caiuuni et personarum varietale dividi : 
hoc est moda in stirpes, modo in capita. 
Nam elioni antiquo et perpetuo jure Au- 

CONCUl 

Da un capo all’altro di questodiscorso 
duo idee ricorrono sempre e formano la 
base degli argomenti d’una parte e delle 
obbiezioni dell’ altra. A dicbiarire queste 
due idee basta una definizione ed un prin- 
cipio generalo di diritto. 

Che s' intende per rappresentare 1 Lo 
stesso che succedere nella stirpe del pro- 
prio genitore. So questo è il significalo 
della parola, è necessaria un’altra dispo- 
siziouc di legge la quale prolunghi la ca- 
tena della rappresentazione insiuo al co- 
mune stipite. Cotesta disposizione manca 
nelle leggi civili t era nell’ antico codice 
francese, ma è stata tolta nel nostro : ha 
dunque ora un significalo cd uu effetto 
diverso da quel di prima. 

Qual è il principio regolatore della no- 
stra successione collaterale, la prossimi- 
tà del grado , o la prerogativa delle li- 
nee? 

Nissuno potrà dire che non sia la pros- 
simità del grado. Cosi essendo, la rappre- 
sentazione nell’ ordine de’collalerali è ec- 
cezione e non regola- Se è eccezione, può 


jus Aominis Aereditas , si ex duobut fi- 
nis nepotes succedebant , in stirpe s divi - 
debalur; ejusdem Aereditas si fratrumfi- 
lii, et ( ut vulgus loquitur ) ex fratribus 
nepotes succedebant , in capila divide- 
batur (1). 

Molte altre cose sono state obbieltate 
come conseguenze o appendici delle cen- 
nale proposizioni ; molti argomenti di a- 
nalogia sono stali ricavati dalle antiche 
leggi: ma avendo noi ricondotto ogni qui- 
stione a suoi principi, crediamo aver pu- 
re risposto alle loro conseguenze. 

U S I 0 N E. 

servire ad uguagliare il grado e non a 
distruggerlo. 

Da queste idee elementari segue , che 
la interpetrazione letterale degli articoli 
6C3 e 66 1 delle leggi civili sta nella defi- 
nizione del vocabolo rappresentazione , 
e l' interpetrazione virtuale nel principio 
regolatore , o sia nel carattere proprio 
della successione. 

Senza l’ esempio delle lege ; francesi , 
non si sarebbe forse disputalo dei diritto 
proprio de' nipoti. Ma a quel codice non 
si può ricorrere , tra perchè non può es- 
ser letto insieme col nostro , e perchè le 
sue disposizioni partono da un opposto 
principio : ivi la successione de’ collate- 
rali segue la prerogativa delle linee ; al 
favor di queste linee è ivi pospostala pros- 
simità del grado : ivi i nipoti non han gra- 
do : ivi la rappresentazione è regola e 
non eccezione. Dalla comparazione delle 
due leggi nasce una verità più generale 
e più certa di tutte le altre, ebe principi 
contrari non possono produrre conse- 
guenze simili. 


(J) Quatti, illustr. top- XI K. 
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CONSULTAZIONE XX. 
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SULLA NECESSITA' DELLA DETTATURA NE’ TESTAMENTI 
PER ATTO PUBLICO. 


Risultata da' testimoni dall'una e dal- 
l’altra parte prodotti, dal detto delle per- 
sone presenti nella casa della testatrice , 
e dalla dichiarasione dello stesso notaio 
Stipulatore , non avere la testatrice ma- 
nifestato la sua volontà alla presenza dei 
testimoni , ma si bene essere stato letto 
tra testamento già prima preparato. 

Gli articoli 896 e 897 delle leggi civili 
ripongono I' essenza del testamento pu- 
blico nella dettatura , nella lettura della 
volontà scritta , e nella menzione di es- 
sere state ambe le solennità adempiute. 
Or si potrebbe per 1' adempimento della 
lettura presumere la dettatura? Potrebbe 
il testatore risparmiarsi la pena del par- 
lare , sia facendo leggere una volontà 
in altro tempo scritta , sia rispondendo 
alle altrui interrogazioni coll'adesione o 
con qualunque altro atto affermativo? E 
qui giova ricordare che al vocabolo det- 
tatura s’ intende dato il senso legale ge- 
neralmente ricevuto , non il dire cioè 
una per una le parole che il notaio deve 
scrivere , ma I’ esprimere la propria vo- 
lontà , onde poi rileggendola lo stesso 
notaio al testatore ed a' testimoni pre- 
senti all’ atto , possano si I' uno che gli 
altri riconoscerne la identità. 

Le solennità del testamento publico 
prendono origine dall'antico nuncupati- 
vo, di cui la prima e principale solennità 
era la publica manifestazione della vo- 
lontà del testatore : heredet palam , ita 
ut exaudiri postini , nunctipandi sunt. 
Licebit ergo testanti , rei mmeupart he- 
vede» , tei seri bere : sed si nuncupat , 
palam deliri. Quid est palam ? non uti- 
gue in publicum, sed ut exaudiri posti I: 
txaudiri autem non ab omnibus , sed a 
letti bui : et ti pluret Juerint lestes adhi- 


(1) L. 21 qui teslam. facete possimi. 


bùi , tuffici t solemnem numerimi exau- 
dire (I). La consuetudine generale dei 
paesi , che accolsero il diritto romano , 
aggiunse alla semplice nuncupazione la 
scrittura, spezialmente dopo l' introduzio- 
ne della noieria. Ne’paesi di diritto scrit- 
to della Francia la scrittura divenne ne- 
cessaria per l'ordinanza del 17 J5, la qua- 
le vietò che si testasse altrimenti , che 
per iscritto, ritenendo non pertanto tutte 
le altre formalità de'teslamenti nuncupa- 
tivi. L’articolo V di quella ordinanza di- 
ce : c Quando il testatore vorrà fare un 
testamento nuncupativo scritto , ne pro- 
nunzierà inlelligibdmenle tutte le dispo- 
sizioni in presenza di sette tcslimoui al- 
meno , compreso il notalo o tabellione , 
il quale scriverà le stesse disposizioni a 
misura che saranno dal testatore pronun- 
ziate ; dopo di che sarà fatta lettura del- 
l' intero testamento al detto testatore , 
della quale lettura sarà fatta menzione 
dal detto notaio o tabellione ; ed il testa- 
mento sarà sottoscritto dal testatore in- 
sieme col notaio o tabellione, e dagli al- 
tri testimoni; il lutto in continuità e sen- 
za deviare ad altri atti ; ed in caso che 
il testatore dichiari non sapere , o non 
potere sottoscrivere , ne sarà fatta men- 
zione s. Dal trascritto articolo si rileva 
che sopra di esso sono stale calcate le di- 
sposizioni del codice francese e per con- 
seguente delle nostre leggi civili. Abbia- 
mo dunque una giurisprudenza comune 
a' due paesi , la quale può rischiarare la 
nostra quistione. 

Al primo apparire del codice civile , 
surse in Franca una giudaica inlerpclra- 
zione del vocabulo dettare , per la quale 
si volle che il notaio dicesse essere stalo 
il testamento dettato da parola a parola , 


SS 
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e scritto tal guaio gli era stato dettato. 
Molli testamenti furori vittima di questo 
falso rigore , che poteva dirsi nato dalla 
dissuetudine delle leggi, e della sana giu- 
risprudenta. Vi apprestarono riparo le 
decisionidelle Corti Supreme della Fran- 
cia e le opinioni de’ cementatori , che 
sursero in un secoodo periodo più matu- 
ro per lumi e per riflessione. Allora fu 
generalmente riconosciuto che la legge 
impone al notaio l’obbligo di conservare 
l’ identità de' pensieri e non delle parole 
del testatore ; che sarebbe in molti casi 
impossibile a' notai di seguir le parole , 
e a' testatori infermi , idioti o non acco- 
stumati, il dettare la volontà e le parole 
insieme. Ora da quel primo stato della 
giurisprudenza , non si potrebbe certa- 
mente ricavare argomento conira la ne- 
cessità della dettatura. Tanto è lontano 
che possa questa essere ammessa, quanto 
esigevasi allora che la menzione del suo 
adempimento contenesse più di quello 
che la legge aveva inteso ordinare. 

Nè pure una tal conseguenza potreb- 
be esser tratta dallo stato presente della 
giurisprudenza, che ha ridotto la formolo 
della dettatura al senso di ragione. Lo 
stesse decisioni che hanno emendato l’a- 
buso , mentrechè risecano il superfluo , 
custodiscono il necessario. Una decisione 
della corte di appello di Bruxelles de' 7 
febbraio 1807 dico, che la legge non ha 
dato formolo rigorose della menzione del- 
la dettatura, e che basti il dire , avere il 
testatore dettato il testamento (1). Un'al- 
tra della corte di cassazione de’ 5 di di- 
cembre 1807 stabilisce che pub il notaio 
ridurre in iscritto la volontà del testato- 
re, purché questi l’abbia manifestata a 
lui c a’teslimoni (2). Una terza della cor- 
te di /torni de’26 di marzo 1810 dichia- 
rò valida la menzione della dettatura , 
quando ti dica avere il testatore di sua 
propria tocca disposto (3). Una quarta 
della corte di Donai de’ 28 di novembre 
1814 riconobbe come sufficiente la men- 
zione di avere il testatore dettato in pre- 


senza de’ testimoni ciò che il notaio ave- 
va scritto (4). Ed in fine per non correr 
dietro aU’inGoito, son pieni i decisionart 
francesi della massima che la volontà del 
testatore de’essere manifestata in presen- 
za de’lestimoni al notaio, non perchè sia 
trascritta colle medesime parole , ma ac- 
ciocché se ne conservi il senso e si pos- 
sa riconoscerne l' identità (5). 

Con gli esempi sin qua allegati con- 
corda perfettamente I’ opinione de’ giu- 
reconsulti sposilori del diritto francese. 
Grenier dimostra col linguaggio stesso 
delle decisioni de’ tribunali francesi , che 
moltiplico è lo scopo della dettatura e 
della menzione ordinala dalla legge: z ac- 
certare la verità e l’identità della volontà 
del testatore : assicurare lo stato delle 
sue facoltà intellettuali : rimuovere le 
frodi : avere dall'atto stesso del testamen- 
to , e non da altre estrinseche pruove la 
dimostrazione di tutte le connate circo- 
stanze (6) • . Ed egli eoncbiude la spo- 
sizione dell’anicolo 972 del codice fran- 
cese con la seguente avvertenza : « Da 
tutto ciò che ho detto, si è veduto che le 
formalità prescritte dall* articolo 972 del 
codice debbono essere rigorosamente os- 
servate, e ebe la menoma infrazione pro- 
duce la nullità de’testamenti. 1 notai deb- 
bono dunque farsi un formolario, il qua- 
le contenga le menzioni, che le disposi- 
zioni sono stale dettate dal testatore in 
presenza de’ testimoni : che sono state 
scritte dal notaio, e se ve n’ha più d'uno, 
dall’ un di essi il quale de' essere indica- 
to; ed infine che la lettura jè stata fatta 
dal notaio, o da uno di essi, dello intero 
testamento in presenza de’ testimoni , al 
testatore, il quale ha persistilo nella sna 
volontà (7) >. 

Ed a confermare il rigor della legge e 
la severità colla quale la giurisprudenza 
custodisce le forme de' testamenti publici, 
gioverà osservare , che si sono reputati 
nulli i testamenti fatti ad interrogazioni 
del notaio , come quelli ne' quali non si 
troverebbe la certezza nè della volontà 


( 1 ) Sirty T. FII P. Ilpag. 258 . 

( 2 ) Id. T. Fili P. I. pag. 108 . 

( 5 )Id T. XI P. II pag. 91 . 

(4) Id. T. XXI P. II. pag. US. 
m Id. T. FU P. II pag. 655, IX 


P. I pag- 129. 

(6) Dee donaliont et des lestamens T. 
I. P. //§. 284. 

(7) Ibid. $. 259. 
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del le» latore, ni della integriti delle lue 
facoltà intellettuali (1 }. 

Alla giurisprudenza francese è perfet- 
tamente concorde la nostrale, di che ad- 
durremo due esempi tra gli altri. Il pri- 
mo i la decisione della nostra Corte su- 
prema di Giustizia de' 23 di aprile 1828 
Della causa di Tasca, Cherubini, e Fer- 
rara nella quale fu considerato : t LaG. 
Corte non bene si avvisò considerando 
che la dettatura del testamento alla pre- 
senza de’testimoni non sia d'essenza del 
testamento per alto publico ; ma i vero 
che sia colpito di nullità ove manchi di 
cotesto estremo, come l'è nel difetto del- 

CONCHI 

La dettatura ne'testamenti publici è la 
solennità che regge le altre. Senza di es- 
sa sarebbe vana la lettura, e manchereb- 
be la pruora della sanità della mente, e 
della integrità de'sensi del testatore. 

L’identità della volontà, che è lo sco- 
po di tutte le solennità de’ testamenti, ri- 
sultar debbe, ne'publici, da due fatti con- 
nessi ed inseparabili , la manifestazione 
del testatore e la scrittura del notaio. 1 
testimoni debbono far fede dell'una e del- 
l'altra, perchè dalla loro comparazione 
nasce il giudizio della certezza ed unifor- 
mità della volontà scritta. 

Chi ba preparato [una volontà scritta , 
ha fatto il principio d' un testamento mi- 
a/teo e non publico. Egli non può ren- 
derla solenne, se non colla forma propria 


la lettura i. L’altro è una decisione della 
G. Corte Civile , la quale considerò che 
c sebbene la dettatura del testamento non 
può intendersi in un senso tutto grama- 
ticale e materiale , per modo che debba 
esser fatto dal disponente parola per pa- 
rola , dee non pertanto costare, che ab- 
bia egli in realtà espresso la volontà sua 
alla presenza de’lestimoni i . Coleste deci- 
sione apre l’adito alla pruova della man- 
canza della dettatura , perciocché in so- 
stanza dice il teitamento tara nullo te ti 
provi non et sere itala la della tura fal- 
la al notaio in pretensa de’ testimoni. 

U S I 0 N E. 

di quello e non di onesto. Nella forma 
mistica la pruova deli' identità sta nella 
dichiarazione del testatore, che quella è 
la tua volontà , e ne’ contrassegni di aver- 
la scritta o sottoscritta. 

La legge lascia libera la scelta dell' u- 
na o dell’altra forma a chiunque abbia 
l' integrità degli organi necessari a scri- 
vere e a parlare. Per la medesima ragio- 
na interdice lo scritto a ehi non possa 
scrivere o leggere ; ed il publico a chi 
non possa parlare o udire. Il surrogare 
dunque ne’ tesiamomi publici lo scritto 
alla dettatura , sarebbe introdurre una 
forma mista , o per meglio dire neutra , 
la quale non è dalla legge riconosciuta , 
e sarebbe contraria allo scopo di ciascu- 
na di quelle due forme. 


(1) Toullier droit Citil Lib. III. Cap. V. dei dispot, testam. § AIO. 
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DISSERTAZIONE XXI. 


SE L’ETÀ’ DI ANNI 16 RICHIESTA DALL’ARTICOLO Suo LL. CC. PER DARK AL 
MINORE LA CAPACITA' DI DISPORRE PER TESTAMENTO , DEBBA ESSERE DI 
>6 ANNI COMPIUTI, 0 PURE BASTI CHE L’ANNO DECIMOSESTO SIA SOLTANTO 
INCOMINCIATO ? 


L* artìcolo 820 delle leggi citili per- 
meile, che il minore pervenuto alt età di 
anni tedici possa disporre per testamento 
fino alla concorrenza solamente della me- 
li de’ beni che la legge permette di di- 
sporre al maggiore. Si perviene all’ età 
di anni tedici quando si compie , ovvero 
quando ti tocca l’ anno decimotetlo ? E 
manilesto che in tal quittione non si dia 
mezzo tra il più o meno dell’anno inco- 
minciato, altrimenti l’interpetrazione del- 
la legge, che fìssa la capacità per gli alti 
iù importanti della vita , cadrebbe nel- 
arbilrario. Conviene dunque indagare 
te possa qua valere l’ adagio, che Canno 
incomincialo vale per compiuto. Desu- 
miamolo dalla lettera, e dallo spirito del- 
la legge, e dalle opinioni de’ giurisperiti. 

L’articolo delle nostre leggi civili ado- 
pera i vocaboli pervenuto all' età: il pri- 
mo addila un segno a cui si giunge ' il 
secondo un grado del vivere umano, com- 
posto di date porzioni di tempo, civilmen- 
te misurale. Chi non ha compiuto una tal 
misura, non può dirsi propriamente par- 
lando , che sia pervenuto all’età, ma che 
ci sia entrato. Così noi distinguiamo anche 
nel parlar comune I' essere nell'anno de- 
ci mosesto dall’ avere l’età di sedici anni. 
E siccome il linguaggio della legge è 
tempre proprio e rigoroso ; cosi non sa- 
rebbe lecito dargli un significato meno 
esatto ; dappoiché I' esattezza e la preci- 
sione dell’espressione sono necessarie per 
■stabilire la certezza delle convenienze o 


de’ rapporti , che è il principale oggetto 
di ogni legge. 

Vuoisi in secondo luogo osservare, che 
nell’intera parte delle leggi civili, la quale 
risguarda lo stato e i diritti delle perso- 
ne , il legislatore ha sempre computato 
l’ età per gli anni compiuti , o sia per gli 
aoni civilmente numerati. Così nel defi- 
nire l’età minore ha detto essere quella 
di una persona non giunta alC età di an- 
ni ventuno compiti (t); nell’ additare l’e- 
tà maggiore ha creduto necessario ripe- 
tere : la maggior età è stabilita agli an- 
ni ventuno compiti (2) ; nel parlare del- 
la capacità del matrimonio ba detto C uo- 
mo prima di aver compito gli anni guai- 
lordici , e la donna prima di aver com- 
pito gli anni dodici, non possono contrar- 
re matrimonio (3) ; nello stabilire il ter- 
mine della rigorosa patria potestà ba det- 
to , se il Jiglio non ha compiuto C anno 
quindicesimo , potrà il padre farlo tene- 
re in arresto (4) ,- nella emancipazione 
ha detto , quando aerò compiuto C eli 
di anni quindici, e così via discorrendo; 
dalle quali dizioni tutte si rileva che la 
legge nel determinare i diversi gradi di 
capacità dell’ uomo , quando ì stata ob- 
bligata di attaccarsi alla presunzione del- 
l'età, l’ba sempre misurata per gli anni 
compiuti, e non mai per gli aoni comin- 
ciati ; e che i vocaboli giugnere e perve- 
nire de* quali ha frequentemente fatto 
uso , esprimono il termine e non il co- 
minciamento dell' ultimo degli anni, dei 


(ì) dri lli. (3) Ari. 152. 

(2) Ari. SII. (4; Ari. 400. 
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quali 1’ età si compone. In conferma di 
che giova osservare , che le nostre nuo- 
ve leggi han tolto dalle romane l'espres- 
sione ad annuiti pervenire , la quale ha 
un signiGcato dalla legge stessa determi- 
nalo , cioè dell' anno compiuto almeno 
nell' ultimo giorno di esso , siccome qui 
appresso diremo fi). 

Ma dalla scala stessa delle eli che le 
nostre leggi civili han proponionato ai 
diversi gradi di capacità risulta un altro 
chiaro argomento del senso dell'articolo 
820. Se la capacità del matrimonio è fis- 
sata a' quattordici anni compiuti; la ca- 
pacità della emancipazione a’quindici an- « 
ni compiuti ; e quella del donare e del 
testare agli anni sedici; uopo è cheque- 
ali sieno pure compiuti come i preceden- 
ti. Imperciocché se bastasse 1' essere en- 
tralo nel decimoseslo anno per avere la 
fazione del testamento, ne avverrebbe 
che al primo giorno seguente all’ anno 
uindicestmo il minore acquisterebbe le 
ue capacità insieme, tolto l’ intervallo 
di un anno , che la legge ha voluto tra 
I' una e l'altra frapporre; il che sarebbe 
un confondere i due termini ed un pec- 
care contro l' espressa volontà del legi- 
slatore. 

Sin qua degli argomenti dedotti dalle 
nostre leggi civili, non diversa è la con- 
cordarne che può stabilirsi tra i diversi 
articoli del codice francese , essendoché 
vi ha perfetta corrispondenza tra’ voca- 
boli neli’una e nell'altra lingua adopera- 
ti. E per dimostrare quanto tra i giure- 
consulti francesi sia indubitato il scuso 
dell’articolo 904 del loro codice, il qua- 
le corrisponde al nostro 820 , citeremo 
una nota messa da Gujot e confermata 
da Merlin nel suo repertorio di Giuri- 
sprudenza : z allorché si tratta di dona- 
zione o di disposizione testamentaria, bi- 
sogna che l'ultimo anno della età richie- 
sta per la facoltà di donare tra vivi o per 
testamento, sia compiuto , o almeno che 
sia ( il disponente ) pervenuto all' ultimo 
giorno dell'anno s (2); il che si riferisce 


alla distinzione tra 1' anno civile e natu- 
rale de’ Romani , della quale distinzione 
qui appresso parleremo. 

Le leggi moderne han sostituito diver- 
se civili presunzioni di capacità ad un 
termine naturale che le leggi romane a- 
vevano segualo Ira la infanzia e la viri- 
lità. Da quel termine, che è la pubertà, 
cominciava l’età minore diversa dalla pu- 
pillare, la capacità dei matrimonio, e quel- 
la di disporre delle proprie sostanze. E 
però sotto le antiche leggi la quislione 
dell' età propria a testare era congiunta 
colla misura dell’ età pubere. Ulpiano la 
propone nella legge V fui testamento fa- 
cere postunl: a fua ariate , domanda il 

J jiureconsullo, teslamenla vel museali vel 
aeminae facere postunl ? 

Et vertutesi in matculit fu idem filar- 
tum decimum annuiti tpeclandum; in foe- 
mini s vero duodecimum eompletum. Ve- 
rum auleta excessisse debeai fuit filiti- 
tum decimum aimum ut testamenlum la- 
cere passini, ni sufficiai complesse l Pro- 
pone alifuem kalendis januariis natum , 
testamenlum ipso natali suofeciste fuar- 
todecimo anno, an valeat testamenlum f 
Dico valere. Plus arbitror ; eliamsi pri- 
die kalendarum feceril posi sextam fio- 
roni noclis valere testamenlum ;jam enim 
complesse videtur annuiti fuurtumdeci- 
munì ut Marciano videtur (3). Da questa 
legge rilevasi che presso gli antichi ( co- 
me presso i moderni j l’età delta capacità 
di testare e della pubertà era composta di 
anni compiuti, o sia di anni civili, i quali 
eran computati da giorno a giorno , e 
non da momento a momento; e che ave- 
va si per compiuta l'età quando eolravasi 
nell’ ultimo giorno del decimoquarlo an- 
no compiuto , bastando che il testamento 
fosse stato fatto dopo la mezzanotte del 
precedente giorno. La cennala legge con- 
corda perfettamente con quelle che defi- 
nivano il principio ed il termioe della mi- 
nor età 4) ; e colle regole geoeraiiscritle 
nel corpo del diritto per la misura dello 
diverse età dell'uomo. Infatti nella legge 


(t) V. la legge non putabam 48 D. de 
condilionib. et demonstr. e Cuiacio fui 
appretto citato. 

(2) Rèpertoire de Jurisprud. Jrliclt 
’Jnnée. 


(3) V. anche la l. 4 fui leslam. facere 
postunl. 

(4) L. 1 . D. de manumissionibut. 

L. 3 e 4 D. de minoribus. 

L. 66 de terborum obkgationibus. 
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XUX de legali 1 1 è dello: ticui legetvr 
cum guatuordecim annortim erit ; certo 
jure utimur , ut lune ti/ qvjtookbecim 
annohvh, guum impleverit. E nella leg- 
ge CXXXlV de verborttm tigni ficatione: 
anniculus , non statim ut natus est . sed 
trecenlesimoguinto die dicitur : incipien- 
te piane , non exaclo die ; quia annum 
ciciliter, non ad momento lemporum, sed 
ad dies numeramus (I) Dalle cose sin 
qua delle apparisce, che il favor della leg- 
ge nel computo dell elà consiste nel dare 
per compiuto non Tanno, ma si bene Tul- 
iimo giorno di esso ; per modo che dee 
dirsi non già annui incoeptus , ma die» 
incoeptus habeatur prò impleto. E que- 
lla regola pub dirsi esser generale nel di- 
ritto romano a rispetto della misura del 
tempo civile , in tulle le prescriiioni ed 
eccezioni che erano risguardate come fa- 
vorabili ; a differenza delle odiose, per le 
quali era necessario che auclie I’ ultimo 
giorno fosse compiuto. Gli esempi di que- 
sta distinzione si hanno ne' seguenti luo- 
ghi delle antiche leggi. Era per l’usuca- 
pione stabilito : in usucapione ila serra- 
tur ut etiam si minimo momento novissi- 
mi diei possesso sii rei: ni/utominus re- 
pleatur usucapio, nec lolus dies exigitur 
ad explendum constitulum tempus ( 2 ), 
laddove per le odiose era scritto : in om- 
nibus lemporalibus actionibus, nisi norie- 
simus lolus dies compleatur , non Jinit o- 
bligationem (3). Il Gotofredo nella con- 
cordanza di questa eolie altre leggi nota, 
che le azioni temporali delle quali si par- 
la son le edilizie , cioè la redibitoria , quel- 
la guanti minori s e le altre simili ; e che 
la ragione di tal differenza è, perchè le 
precedenti son favorabili , e queste o- 
diose. 

Ora le leggi francesi non hanno dato 
norme diverse per la misura del tempo, 
ed han perfettamente seguito i principi 
del diritto romano. Rilevasi ciò da Ire ar- 
gomenti : il primo è che in nissun luogo 


' det codice civile ti parla della misnra del 
tempo , si che dee dirsi esser questo un 
principio di scienza civile al quale (eleg- 
gi posteriori non han derogalo : il secon- 
do, che gli sposilori del nuovo diritto ra- 
ionan sempre di tal materia colle regole 
elle leggi romane : il terzo che nella so- 
la materia della prescrizione le presenti 
leggi hanno modiheato la disposizione del- 
le antiche, avendo dichiarato, che la pre- 
scrizione si acquista quando è compiuto 
l’ultimo giorno del termine (4). Adunque, 
se in questo solamente ha voluto il legi- 
slatore abolire la distinzione delle antiche 
•leggi, ha in tutto il rimanente seguito l’an- 
tica misura; nè potrebbe dirsi averla mu- 
tata, se di essa non ba mai fatto molto al- 
cuno. 

Ma in quale luogo del diritto è scritto, 
che Tanno incominciato debba aversi per 
compiuto T So no’l troviamo nelle leggi 
nuove, e vogliam prenderlo dalle antiche, 
non possiamo certamente applicare un tal 
dettato ad altri casi , fuorché a quelli pei 
quali era scritto. 

Il testo d’onde una tale eccezione è 
presa è nel titolo de muneribus et hono- 
ribus. Ivi è detto : Ad rempublieam ad- 
ministrandam ante vicesiinum guintum 
annum , rei ad munera, guae non patri- 
monti sunt , rei bonores admitti minor et 
non oportet : denigue nec decurione s cre- 
anlur, rei creati suffragium in curia fe- 
riti! t. Annui aulem vicesimus guintus coo- 
ptile prò pieno habelur ; hoc enim in ho- 
noribus favoris causa constitulum est, ut 
prò plenis inchoatos accipiamus sed in 
hit hono ribus, in guibus reipublieae quid 
eie non committitur : caeterum cum doni- 
no publico honorem ei commini, non est 
dicendum , etiam cum ipsius pemicie mi- 
norie. E qui giova ricordare che gli ufi- 
zi municipali dislinguevansi in patrimo- 
niali, personali ed onorifici; ai che il fa- 
vore e la dispensa della legge riguarda- 
va i soli personali ed onorifici , a’ quali 


(1) V. anche L. 132 dello stesso tito- 
lo , Anniculus amittitur. 

li. Un. C. gui astate se excusant. 

L. non putabam 48 D. de condii, et 
demone Ir. 

(2) Li. 1 S D. de divertii lemporalibus 
praescripliontbut. 


V. anche le leggi 6 e 7 de usurpatio- 
nibus et usucapionibus. 

(3) L. 6 D. de obtigationibus et actio- 
nibus. 

Art. 2061 Cod. eie. , art. 2167 
CC. 
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non foue annetta alcuna parto della pu- 
hlica amministrazione. 

Esistano è «ero alcune imperiali deci- 
sioni , nelle quali il favore annua incoi- 
plus fu per iutrrpetraiiODe di volontà ap- 

a ":ato anche alla restituzione di qualche 
ecoro messo; ma coleste decisioni ( tra 
le quali è la legge LXXIV qui JUium adS. 
C. Trebellianum ) fondale sopra l' inter- 
petrasione della volontà dell' uomo , non 
mutano il significalo delle parole della 
legge, nè tolgono nulla alla certezza dei 
rincipì sin qua esposti. E perchè ciò sia 
imostrato coll'autorità del più chiaro in- 
torpetre delle leggi romane, conchiudia- 
mo la presente discettazione col comcnto 
di Cuiacio alla legge a qua aitate , co- 
ntento a cui Golofredo e tutti gli altri si 
riferiscono per istabilire la concordanza 
tra le diverse leggi del diritto Giustinia- 
neo. 

At si de testamenti factione quaeratur , 
pube! intelligilur qui agii supremum 
diem anni XI y pel XII, ideoque substi- 
tutio pupillarii staiim alque is dies veni t 
tstinqmlur, licei tutela staiim non Jinia- 
tur. Et Aaec est sententia hujus legis , 
cui apte conjungetur lei 1 infra de mann- 
missionibut , quae ex eodem est Uìpiani 
libro, in qua ostenditur lege Aelia Sentia , 
quae minor um XX annis manumittere ve- 
to! , annum vigesimum cum quoque vi- 
deri compieste, qui agii supremum ejus 
anni diem , quae supputandarum anno- 
rum ratio eliam oiservalur in XII Ta- 


buli », cum quaeritur de usucapione an- 
ni pel biennii, et in lege Julia, et Papia 
cum quaeritur qui s sii anniculus. Non 
tic fi t in lege Laetoria, pel Edicto de mi- 
noribus , non sic in edictis aut legibus , 
quibus tempora in personam actionibus 
quibusdam praescribuntnr. His casibut 
tot um exlremum diem implori noceste est; 
illit vero dies coeplus Aabetur prò com- 
pleto: nec sunt Aaec inter te contraria: 
E ir tue enim cautae facile variai tempo- 
rum definitiones admittunt. Sic et annui 
coeplus modo Aabetur prò completo, mo- 
do non : qua lamen in re circa eamdem 
tpedem et causam pugnai lex gei riLlost 
§. Fjtivs inf. ad Trebellianum cum le- 
ge aro.v potjbam de condilionibut et de- 
monslralionibus. Heferunlur autem in eis 
locit diversa Imperatorum decreta. U- 
num est Antonini Pii , cujus in Consilio 
fui t Marcellut auctor ( lege non pulabam); 
idque plurimum sequimur. Allerum est 
Antonini Caracollar , et tic alia in re di- 
versae Imperatorum consti! ulionet inter 
te pugnante s in lustiniani libris referun- 
tur. Adriani in fi - Tss dsaokos Institutio- 
num de rerum divisione et fratrum Im- 
peratorum in l. S §. si zar locit inf. de 
fure fisci, lllud aiumadvertendum est ci- 
tari legem itoti potabam ab Ulpiano in 
lege si col lboktob inf. de legati i 1 ; 
quibus inter se collalis apparebii , niAil 
interesse live testator dixerit, con ks.it 
ahhosom XI y, live cast ad XI y a fl- 
it ou PKtrXMStlT ( 1 ). 


If. 


Abbiam veduto, qual fosse presso gli au- 
tori del repertorio il senso dell’art. 904 
del codice francese per rispetto al com- 
puto dell'età di anni sedici, che la legge 
richiede per la capacità di donare o di 
testare. Essi insomma contan l’età, come 
la legge V qui tesi amento facerepottunl, 
e come spiega il Cuiacio nel contento di 
■opra trascritto. Non diversa è la sposi- 
none che dello stesso articolo faToullier, 
in più luoghi del suo diritto civile. Nel 
capo della minor età dice: il minore per- 


venuto all’ sta' DI SBD1CI AUDI COM- 
PIUTI , può per testamento e senza veru- 
na autorizzazione donare per testamento 
iiuino alla concorrenza della metà dei 
beni, de' quali la legge permeile al mag- 
giore disporre ; il che colle medesime 
parole ripete nel capo della maggior età; 
ed in quello della capacita di disporre^). 

Il Oelvincourt propone apertamente la 
quistiooe, se gli anni sedici debbano es- 
sere compiuti o cominciali ; ed al seguen- 
te modo larisolve: c so che comunemen- 


(1) Cujacius ad Tilulam qui testamen- 
to facere possunt. Tomo /. ntap. edìt. 
Col. 1042. 


(2) Toullier Tom. II, Tit. X. Cap. 
Un. 1226, Tit. XI n. 1SS4; « Tom. 
VIÀb. Ili TU. Iln. 60. 
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te dicesi annui ìncoeptui prò completo 
Aatetur , ciò non ostante credo che co- 
testo adagio de' essere più propriamente 
applicato al caso , in cui la legge sirsi 
serrila della espressioneine/d. Ma quan- 
do ha detto pervenuto a tate età , parrai 
avere indicalochelelà debba essere com- 
piuta. Tale è almeno la decisione della 
legge XLV11I de condii, et demonslr. 
Non putaiam. dice il giureconsulto Mar- 
cello , diem fdeicommitti venule , cum 
lextum decimum annum ingretmt futi- 
le!, cui eroi reliclum con jd jSNoa 
lextum decimum perveninet. Tale è an- 
cora l'opinione di Ricard «.(delle dona- 
zioni P. I. n. 196.) 

c Quanto alla legge LXXIV §. 1. D. 
Ad. S. C. Trebellianum , la quale sem- 
bra contenere una contraria decisione , 
è facile rilevare eli' essa è fondata sopra 
circostanze speciali ; e d’ altra parte era- 
ai in quel caso detto che il fedecommesso 
sarebbe stato restituito, se il fiduciario 
morisse prima del ventesimo anno dell'e- 
tà sua. Ora era egli morto nel ventesi- 
mo, si che non poteva dirsi essersi la con- 
diziono verificata. Infine è già molto che 
nel nostro Diritto siesi dato ad un mino- 
re di sedici anni anche compiuti , il di- 
ritto di disporre della metà della sostan- 
za, senza però concedere lo stesso diritto 
ad un fanciullo di quindici anni s (I). 

Spiegando , per una idea più esatta e 
più legale insieme, l'ultima ragione ad- 
dotta dal testé citato scrittore , diciamo 
con un altro più accurato autor francese, 
che non polendo la legge civile seguire 
ciascun individuo nel vario sviluppaoien- 
to delle proprie facoltà, ha fissalo un’età, 
prima della quale lo persone sdito inca- 
paci di contraltare o di disporre delle co- 
se loro; che l'età fissata dalla legge sta- 
bilisce a prò di quelli che alla medesima 
pervengono uoa legale presunzione di ca- 
pacità ; che sotto questo aspetto l’età en- 
tra a parte dello stato civile delle perso- 
ne (2); e che per conseguente l’antici- 
parne il tempo per un computo di favo- 
re, non ammesso dal legislatore , è lo 
stesso che estendere la presunzione legale 
oltre a’termini suoi , e dare la capacità 
a coloro da' quali è negala. 


Uniforme alta verità di diritto sin qua 
esposte è la giurisprudenza de' nostri tri- 
bunali , in conferma della quale gioverà 
far menzione di una decisione della no- 
stra Gran Corte Civile, colla quale fu di- 
chiarato nullo il testamento fatto da un 
minore vicino a compiere l’ età di sedici 
anni. Cotesta decisione è un modello di 
senso legale; ella è stata corredala d'una 
analisi dal chiaro autore del nostrale de- 
cisionario , dove ogni quislione trovasi 
decisa pe'suoi principi. A buon conto; 
c pervenire alla età di anni sedici vuol di- 
re compiergli: la capacità di disporrei 
una parte di quei diritti civili che si ac- 
quistati tutti colla maggior età : se gli an- 
ni che compongono l’età maggiore deb- 
bono essere compiuti, tali debbono esse- 
re quelli che costituiscono la semicapa- 
cità di disporre per testamento di una so- 
la parte de' propri beni: nella distinzio- 
ne tra la capacità intera e la dimezzata 
varia il numero degli anni, ma ciascuno 
de'due periodi deve essere intero : la mas- 
sima che l’anno incominciato debba aver- 
si per compiuto appartiene all’ antico e 
non al nuovo diritto : essa non era gene- 
rale, né esalta : tende a confondere il pe- 
riodo dell'anno col mese, col giorno ed 
anche coll’ora, quando al primo comin- 
ciar d' un anno potesse quello dirsi com- 
piuto: l'enunciala massima al tempo del- 
ie stesse leggi romane non era applicata 
alla capacilàdi testare: e pe’ casi acquali 
poteva allora valere , non è ora ricono- 
sciuta dalle nostre leggi: queste non at- 
tendono alla capacità naturale dell’ indi- 
viduo , ma alla capacità civile o legale : 
per determinarla con certezza e per non 
esporla ad arbitrarie interpetrazioni , le 
leggi civili ban segnato un punto inva- 
riabile; se al termine legale si sostituisse 
un altro approssimativo , la capacità si 
trasporterebbe dall'ultimo anno al termi- 
ne di quello che lo precede ì (6). Il co- 
ntento è notabile per la sua precisione. 
Contiene gli stessi argomenti di d iritto di 
sopra addotti, trasportali nel linguaggio 
del buon senso , del quale linguaggio si 
compiace ed onora la moderna giuri- 
sprudenza. 


(1) Notet et erpicai. 2 , 14. (») F. il Fot. t delta Collezione dii 

(2) Toutlier. Introduction T. 1 n. 188. P. G. Agretti a pag. 227. 
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CORREZIONE 


A pag. 86 Col. 2. dopo il vero SI aggiungi : 

Sin qua il diritto franceae non avrebbe fatto che introdurre deGnizion' e vocaboli 
nuovi , se non avesse altresi mutato le disposizioni delle leggi romane a rispetto 
de' modi onde acquistare l’una e l' altra specie di servitù. 
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